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比較法学者たちの饗宴⑵
――『比較法学入門』のためのエッセイ――
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探求する人はすべて，不確実なことを前もって知られた確かなこと
と比較して明らかにしていく。すなわちプロポルチオ（proportio），
比率によって探求を進めるのであるから，すべての探求はその意味で
はコンパラティーヴァ・インクィジーチオ（comparativa inquisitio）
すなわち比較的な研究である。
（ニコラウス・クーザーヌス『知ある無知について』〔今道友信
『西洋哲学史』（1987 年）の訳文による〕）
さてまづ上の件のごとくなれば，まなびのしなも，しひてはいひが
たく，学びやうの法もかならず云々してよろしとは，定めがたく，又
定めざれども，実はくるしからぬことなれば，ただ心にまかすべきわ
ざなれども，さやうにばかりいひては，初心の輩は，取つきどころな
くして，おのづから倦
うみ
おこたるはしともなることなれば，やむことを
えず，今宣長がかくもやあるべからんと思ひとれるところを一わたり
いふべき也。然れどもその教へかたも，又人の心々なれば，吾はかや
うにてよかるべきかと思へども，さてはわろしと思ふ人も有べきなれ
ば，しひていふにはあらず。
（本居宣長『うひ山ふみ』，寛政 11 年〔1799 年〕刊）
Die paritätische Verbindung von Mikroskopie und Makroskopie
bildet das Ideal der wissenschaftlichen Arbeit.
〔微視的考察と巨視的考察との対等な結合は，学問的研究の理想であ
る〕
27
（E. R. Curtius, Europäische Literatur und lateinisches Mittelalter
〔1948〕が Leitsätze として引用するHugo Schuchhardt の一文）
ところで私というエピキュリアンは，またコスモポリタンでもあるの
です。
（林達夫「無人境のコスモポリタン」〔1950年〕）
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第'章 サミング・アップ
〔若干の apology〕前稿「比較法学者たちの饗宴⑴」（立教法務研究
第&号〔2010年〕）では，『オックスフォード比較法ハンドブック』
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The Oxford Handbook of Comparative Lawの各国比較法学史の部分
を紹介したが，今回は同書の成果をおりこみつつ，『比較法学入門』
の「序」（この部分は，「立教ローフォーラム」創刊号〔2011 年〕に
発表した小文に加筆訂正したものである）および第$部「基礎理論」
（未完）という形式で続稿を発表することにした。法科大学院におけ
る私の「比較法原論」講義のための断章風エッセイとして御一読いた
だければ幸いである。
序 比較法とヒューマニズム
この序論のテーマである「比較法とヒューマニズム（人文主義）」とは，「ア
メリカ国際私法および比較法学界が産んだ今世紀（20世紀）最高の巨頭の一
人｣1)であり，「ヒューマニズムの伝統と精神とから，異った法文化の架け橋た
らんとした｣2)と評されるヘッセル・エドワード・アインテマ（Hessel Edward
Yntema（1891-1966））が，第(回比較法国際会議（International Congress of
Comparative Law）の開会式において，1958 年*月'日に行った議長講演の題
名である3)。巨匠晩年の円熟した内容の名品といえよう。この講演でアインテ
マは，「近代文化発展の歴史において，法学と人文主義・ヒューマニズムとは
分かち難く結びついてきた」，「法学研究を中核とする人文主義（ヒューマニス
ティック）運動は，西洋文明の発達に大きく貢献した」とし，「普遍的な支配
を求めるローマの要請を投影した――権威と理性にもとづく――法制度におい
て，このようにして4)形成された同質的な知は，正義の補充的な原理としての
普通法の基盤となった。こうした法理論の中核は，実際には学識ある法曹によ
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$） ローソン（小堀＝真田＝長内訳）『英米法とヨーロッパ大陸法』（1971 年）251頁の，
アインテマに関する詳細な訳注による。ローソンの同書にアインテマは長文の「序」を
寄せている。アインテマについては，五十嵐清『比較法学の歴史と理論』（1977 年）
132-133 頁，Reimann, ·Hessel E.Yntema ,¸ in: R.Newman（ed.）, The Yale Biographical
Dictionary of American Law（2009, Yale Univ.Press）608.
%） 15 Am.J.Comp.L.3（1967）.
&） Yntema, Comparative Law and Humanism, 7 Am.J.Comp.L.493（1958）；idem, Le droit
comparé et lʼhumanisme, RIDC 1958, 698. 本文の紹介は前者による。
る比較研究を通じて作り上げられたのである」と説明する5)。
アインテマによれば，「たしかに比較法の当面の目的は，しばしば功利的な
ものであった。新たな立法をするよりも，外国の成功した立法のモデルを模倣
する方が，はるかに容易である。さらに，国際私法のような渉外実務では外国
法制のいくばくかの知識が不可欠である。しかしこのような実務的考慮ですら，
特定の法体系しか知らないと偏ったものの見方をするようになる，法の本質的
原理は国境を越える，法学は狂信的な孤立主義を認めない，という認識を反映
している。法学は，何世紀にもわたって普通法の伝統の中にあらわれてきた普
遍的正義，自然法および世界法〔諸国民の法〕（a law of nature and of nations）と
いうヒューマニスティックな観念を取り入れている。この伝統を存続させつつ，
比較法研究は，歴史現象の客観的観察を通じて，法と正義に関する人類の経験
に共通の要素を，合理的な表現で確定し定式化しようとする。比較法の本来の
研究対象は人間なのである｣6)。
アインテマにとって，比較法とはたんに外国法の知識を教えるカリキュラム
ではなく，実証主義的な，ケース・ロー中心の閉鎖的な職業教育をヒューマナ
イズする（人間的なものにする）ための酵素（ferment）であった7)。アインテマ
は，「比較法研究――『洞窟から外を見ること』についての若干の見解――」
という論考8)において，プラトンの洞窟の比喩（プラトン『国家』第+巻第$章
以下）を援用し，アメリカの法学教育は洞窟の壁にうつる影を見ているような
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'） アインテマは，「法および他の分野の古典的な主題を教え込むために定型的な教育方法
が発達し，かつての共通の学問用語であったラテン語で書かれた著作が広く普及したこ
とから，のちに西洋文化の諸伝統を作り出すきわめて同質的な知の源泉ができあがった」
（p.493）と説明する。河上倫逸『ヨーロッパ法と普遍法』（2009 年）56 頁以下，児玉善
仁『イタリアの中世大学』（2007 年）109頁以下がボローニャ大学における法教育を詳し
く検討している。
(） Yntema, id, 493-494.
,） Yntema, id, 498.
+） Zweigert, Hessel E.Yntema（1891-1966）, 15 Am.J.Comp.L.15, 16（1967）.
*） Yntema, Comparative Legal Research: Some Remarks on=Looking out of the Cave ,¸ 51
Mich.L.Rev.899（1956）.
ものではないか，と厳しく批評している。比較法の研究および教育の要諦はヒ
ューマニズムにあるということになろう。
第!部 基 礎 理 論
第$章 比較法の意義
第$節 概念規定のこころみ
$ ⑴ 比較法（学）とは何か。わが国および欧米の代表的概論書を中心に
概念規定のこころみを紹介してみよう。
〔例$〕「ロースクールのカリキュラムにおける他のほとんどの科目と異
なり，比較法は，ルールと原則の集合体ではなく，法的諸問題，法的諸制度，
法システム全体をとらえる$つの方
・
法
・
（method）である。……比較方法もそ
れによって得られる洞察も，拘束力ある規範の集合体，すなわち不法行為
『法』，相続『法』という意味での『法』を構成するとはいえないから，厳密
にいえば比較法とは誤解をまねく名称であり，諸法および法的諸システムの
比較（Comparison of Laws and Legal Systems）と呼ぶ方が適切である」（シュ
レージンガー)9)。
〔例%〕 ①「比較法とは，種々の法秩序をそれぞれの精神と様式において
関連づけること（マクロの比較），あるいは種々の法秩序における比較可能な
法制度ないし比較可能な問題解決を関連づけること（ミクロの比較）である」。
②「比較によって得られた結果に対する批判的評価は，比較法的研究の必要
不可欠な一部をなしている」。③「努力の目標とさるべきものは，真に国際
的に実施される比較法であり，これこそ普遍的法学に対する基礎を準備する
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.） Schlesinger/Baade/Damaska/Herzog, Comparative Law: Cases-Text-Materials（5th
ed., 1988）1.
ものとなるであろう。……比較法は，何よりもまず法学の認識方法であり，
具体的な法発見の方法ではない」（ツヴァイゲルト／ケッツ)10)。
〔例&〕「比較法とは，種々の法体系における法制度または法の機能を比
較することを目的とする学問である。比較とは，⑴まず第$に，比較される
ものの間に存する類似点と相違点を明らかにすることであり，⑵つぎに，そ
の類似点と相違点の生ずる原因を明らかにすることである。⑶さらに近時の
有力な見解によると，相違点の存する場合は，どちらがよりすぐれているか
について評価することも必要であるとされる」（五十嵐清)11)。
⑵ まず比較法を$つの「方法」であるとする〔例$〕は，アメリカ比較法
学を代表する判例・資料集であるシュレージンガー12)他編著の『比較法』（第
(版，1988 年刊）から採用した。同書は，Ａ．外国法問題の本質，Ｂ．コモ
ン・ロー（英米法）とシヴィル・ロー（ヨーロッパ大陸法）――方法と法源の比
較，Ｃ．シヴィル・ローに対するトピックごとのアプローチ（代理，会社，国
際私法を扱う），Ｄ．注意――比較法の特別な危険（言語上の困難，分類〔classi-
fication〕の相違，文献と実務のコントラスト）という'部から構成されている。
第$編である前掲Ａは，①「比較方法の目的と前提」と②「アメリカ合衆国裁
判所における外国法のプリーディングと証明」の%章から成り，続く前掲Ｂは，
①´ 「コモン・ロー法域とシヴィル・ロー法域との区別」，②´ 「シヴィル・ロ
ー諸国における訴訟手続」，③´ 「実体法（法典の構造と判例によるその解釈，法
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10） ツヴァイゲルト／ケッツ（大木雅夫訳）『比較法概論 原論（上）』（1974 年）*頁，74
頁，72-73 頁。引用文中のカッコの中は，引用者が補った。
11） 五十嵐清『民法と比較法』（1984 年）$頁，同『比較法ハンドブック』（2010年）$頁
も同旨。
12） シュレージンガー Rudolf B.Schlesinger（1909-1996）については，五十嵐清『現代比
較法学の諸相』（2002年）151-154頁。また，45 Am.J.Comp.L.1（1997）はシュレージン
ガー追悼号である。未完の自伝として，R.B.Schlesinger, Memoires（Università degli
studi di Trento, 2000）.
典における契約自由・取引の安全・正義の理念）」について論じている。以上の構
成のもとで，全体の序論である前掲Ａの①章（目的と前提）では，比較法の目
的として，外国の紛争解決モデルからの示唆，パースペクティヴの拡大，国際
私法への貢献，法の統一とハーモナイゼーション，法体系の《共通の核心》
（common core)13)，科学的アプローチとしての比較法の各テーマを検討する。
先に掲げたシュレージンガーの〔例$〕はこの判例・資料集全体の構想を前提
として読まれるべきであり，シュレージンガーは比較方法の独自性を承認した
うえで，その科学的アプローチとしての重要性を肯定しているのである14)。
なお，ここで〔例$〕を採用した同書第(版はシュレージンガーが ·active
lead author¸として参加した生前最後の 版
エディション
である（後掲同書第+版の序文よ
り）。2009 年刊行の同書第+版では，時の ·key legal transformations¸を重視
したシュレージンガーの哲学に従い，非西欧法（とりわけ中国法とイスラム法）
を――·radically different cultures¸としてではなく――比較法学のメインス
トリームに吸収してこれに相当な比重を置くこと，グローバリゼーションの進
展を踏まえ，国家中心のパラダイムを超えた ·multi-disciplinary perspective¸
を採用すること（とりわけ超国家的・サブ国家的な立法機関を比較法の研究対象に
取り込むこと）が基本方針とされた15)。
この第+版では，比較法はコスモポリタンな学問（a cosmopolitan discipline）
であるとされ，「比較法とは，多様な社会的および地理的なコンテクストにお
いて出現する法現象を観察することにより獲得される，法についての『普遍
性』を有しうる知識（potentially ·universal¸knowledge about the law）の集合体
である」，「比較法が科学か方法かという初期の論争は今日ではペダンティック
で的外れなものであり，単一の比較法の方法があるのではなくて，与えられた
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13） シュレージンガーの《共通の核心》理論は，さらに R.B.Schlesinger（ed.）, Formation
of Contracts: A Study of the Common Core of Legal Systems（1968）の書評である木下
毅・〔1970-Ⅰ〕アメリカ法 27頁および五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』103
頁参照。
14） Schlesinger et al., supra note 9, 39-42.
15） Mattei/Ruskola/Gidi, Schlesingerʼs Comparative Law（7th ed., 2009）ⅵ-ⅶ.
比較プロジェクトの異なった目標に応じてきわめて多様な比較法の諸方法が存
在するのである」と説かれている16)。
その内容も，第$部「グローバルな法律問題の本質」，第%部「歴史および
法源の比較」，第&部「グローバルな社会におけるトピックごとのアプローチ」
となった。第$部は，グローバルな法的状況の根本的変容，統合的および対照
的比較（EU・南米の地域的統合，「共通の核心」論による機能的統合など），法の
拡散（法の移植 Legal Transplants を中心に扱う），第%部は，比較と歴史（中国
法・イスラム法の歴史も対象とする），法典化，判例法，第&部は，法学教育と
プロフェッション（東アジアも対象とする），手続，私法における争点若干（契
約の自由，取引の安全，信義則・権利濫用）の各章から構成される。さらに第$
部は，比較法とグローバリゼーションの過程，比較法と隣接分野（国際私法・
国際法・経済学），WTO と法改革――中国の場合，デモクラシーと「法の支
配」のイニシアティヴ，法的オリエンタリズム，法学へのひとつのアプローチ
としての比較，内国法実務における比較法，の各項目に細分化される。
⑶ 外国法の主張と証明，ヨーロッパ大陸諸国の訴訟手続というきわめて実
践的なテーマに多くの頁（全体の'割強）を割いていたシュレージンガーの前
掲著作（第(版）とは異なり，〔例%〕を含むツヴァイゲルト／ケッツの入門
書の主要部分はマクロの比較としての法圏論――世界の諸法秩序を少数の大き
なグループに分類すること――を展開する（比較民法を扱った部分は未訳であ
る）。〔例%〕に含まれる「様式」（Stile）という独自の概念は，ツヴァイゲル
トの法圏論にとって重要な基準である。ツヴァイゲルトは，個々の法秩序とそ
れらの法秩序から成るグループ全体は，それぞれ一定の「様式」を有している
とし，その様式構成要素として次のものを挙げる。すなわち①法秩序の歴史的
発展，②その法秩序における支配的で特殊な法学的思考方法，③様式形成的な
力を認めてよいほど特徴的な法的諸制度（コモン・ロー法圏における信託など），
④法源の種類とその解釈方法（たとえば，制定法と判例法との対立），⑤イデオ
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16） Mattei/Ruskola/Gidi, id, 7, 48.
ロギー的諸要因（宗教法およびかつての社会主義法理論）である17)。各法秩序の
精神とこれらの様式18)に従って（マクロの）比較が行われるのである。ツヴァ
イゲルトは，法学という言葉が社会的紛争の防止と解決のためのモデルの探究
をも意味するならば，学
・
問
・
的
・
方
・
法
・
としての比較法の重要性は明らかである，比
較法が必要かつ有益なものであるという信念には何らの変更も加えられなかっ
た，比較法は国
・
際
・
的
・
な
・
法
・
学
・
への道を進んでいる，と説く19)。独自の方法を有
する法学の一分野として比較法学を位置づけるのである。なお，ツヴァイゲル
トの〔例%〕によれば，「精神」と「様式」とによる法圏の分類が行われるこ
とになるが，ツヴァイゲルト／ケッツの前掲書は様
・
式
・
構成要素の内容を詳細に
分析するのみで，ここにいう「精神」の意義は明らかでない。またツヴァイゲ
ルトの「様式」は，特殊な法学的思考方法・特殊な法的諸制度・イデオロギー
的諸要因など，法秩序の「精神」とオーヴァーラップする曖昧な概念であって，
芸術史上の概念を強いて転用する必要性に乏しいであろう。
⑷ 〔例&〕を提唱する五十嵐清は，独自の対象・目的・方法を有する比較
法学は，単なる比較方法ではなく，独立の科学（discipline）であり，法史学・
法哲学・法社会学と並ぶ地位を法学の中に占めるものであるとする20)。五十
嵐は，機能的比較方法にもとづく比較民法学の労作（「遺留分制度の比較法的研
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17） ツヴァイゲルト／ケッツ（大木訳）・前掲注 10）115-124頁。
18） ツヴァイゲルトは，1961 年に発表した論稿「法圏論について」において，「様式」概
念の典拠としてゲーテの芸術論，ヴェルフリン『芸術史の根本概念』を挙げ（FN.18），
言語や造型美術（たとえば，ロマネスク「様式」）以外の分野でも，この実り豊かな分類
基準が用いられるようになっている，と論ずる（Zweigert, Zur Lehre von der Rechts-
kreisen, in: XXth Century Comparative and Conflicts Law, Legal Essays in Honor of
Hessel E.Yntema（1961）42-55. その翻訳として，コンラート・ツヴァイゲルト〔真田
芳憲訳〕「法圏論について」ヘーンリヒ編『西ドイツ比較法学の諸問題』（1988 年）80頁，
89 頁注⒅）。わが国の代表的テキストブックのひとつである大木雅夫『比較法講義』
〔1992年〕も，ツヴァイゲルトにならって比較法を「法様式論」として構築することを
めざす（大木・前掲書「はしがき」ⅲ頁，74頁）。
19） ツヴァイゲルト／ケッツ（大木訳）・前注 10）(頁，21-23 頁。
20） 五十嵐清「比較法とはなにか」札幌法学 20巻$・%号 91-92 頁（2009 年），五十嵐・
前掲注 11）『比較法ハンドブック』&頁。
究」，「瑕疵担保と比較法」など)21)とともに（つまり，実定法分野での比較研究を
伴う），わが国初のテキストブック『比較法入門』（1968 年），論集『比較法学
の歴史と理論』（1997 年），『民法と比較法』（1984 年），『現代比較法学の諸相』
（2002年），その比較法研究の「総決算」である『比較法ハンドブック』（2010
年）によって，ドイツを中心とする欧米比較法学の水準を踏まえた精緻な比較
法原論の樹立に大きく貢献している。五十嵐の定義は，比較の意義をさらに掘
り下げ，類似点と相違点の解明およびその原因の探求を加え22)，ツヴァイゲ
ルトに倣って，比較の結果に対する評価（より良い解決の探求）も比較法学に
含まれると解している23)。
% 以上の諸説が前提とするヨーロッパ比較法学の古典的「殿堂」をアメリ
カにおいて模倣することに対する果敢な批判者であるマティアス・ライマ
ン24)は，「アメリカ比較法雑誌」創刊 50周年を機に発表した論稿「20世紀後
半における比較法の進歩と失敗」の中で，現代比較法学が単なる方法を超えて
「知の集合体」（body of knowledge）となったことを「進歩」であると評価する
一方で（つまり，比較法は研究方法であるとともに，事実に関する情報，構造の認
識，根本的問題点の理解から構成される知の集合体であるという「二重性」〔dual
nature〕を有する)25)，個々の特殊研究を結びつける確固たる「理論的基礎」
（theoretical foundations）を欠いていることから，比較法は断片的な知の集積状
態にあり，比較方法についても真摯な議論がなされていないことを，「失敗」
であると批判する26)。ライマンは，比較法が安定した成長が可能な統合され
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21） 前者は法協 68 巻(号・69 巻%号・69 巻&号（1950-51 年）に，後者は民商 41 巻&
号・41 巻,号（1959-60 年）に発表された（後者は，五十嵐『比較民法学の諸問題』
（1976年）80頁に収録されている）。
22） Dannemann, Comparative Law: Study of Similarities or Difference?, in: Reimann/Zim-
mermann（eds.）, The Oxford Handbook of Comparative Law（2006）384 は，法体系の
比較は不可避的に類似点および相違点双方の探求を含み，若干の論者にとっては，これ
が定義の一部を構成する，という。
23） Zweigert, Die kritischeWertung in der Rechtsvergleichung, in: Law and International
Trade, Fschr.C.M.Schmitthoff（1973）403ff. なお，大木・前掲注 18）112 頁。
24） ライマンの業績については，貝瀬幸雄『国際倒産法と比較法』（2003年）367頁以下。
た学問（an integrated discipline）となるためには，ヨーロッパの経験（サクセ
ス・ストーリー）から学びつつ27)，①確立した知識からなる・国際的に承認さ
れた「基準（正典）」（canon）を定める（世界の主要法体系・法族・伝統・文化の
歴史と特徴，比較の方法の特色〔その手段と課題〕などが，この ·canon¸に含まれ
る)28)，②比較法の目標・課題を明確化する（ミクロの比較のレベルでは，反証
可能な仮説の検証，発見されたデータの説明，不一致についての理解，マクロの比
較のレベルでは，法システムの基本構造についての広汎な探求，法システム相互間
の関係〔類似した道を辿っている程度〕，法と政治との関係についての探求)29)，③
慎重に組織された，長期的な比較法学者の協力を進める（これが不足している
のは，前記のような canon と，明確に定義された目標とが欠如していることと関係
がある)30)，といったステップを経てゆくことが必要であると論じている。
ライマンが指摘する比較法の「二重性」を承認したうえで，前記①ないし③
の課題に対しても高水準の理解を示す概念規定のこころみとして，杉山直治郎
による定義を掲げておこう。比較法の定義として，もっとも精緻で完成された
ものといってよいであろう。
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25） Reimann, The Progress and Failure of Comparative Law in the Second Half of the
Twentieth Century, 50 Am.J.Comp.L.671, 673, 684.ツヴァイゲルトらの基本的な法系論
（法の世界地図）については，①この分類は，現実の近似値，·rough overview¸を確保
するための「理念型」であり，パースペクティヴとコンテクスト次第で，時とともに変
化する，②法システムと法族ではなく，より歴史と発展を考慮した ·dynamic fashion¸
である「法伝統」によって考えたり，経済・宗教・社会慣習などからなる社会構造の一
部である「法文化」の共存として世界を観察したりするようになってきている，③法
族・法伝統・法文化間の相互作用に対する理解も深まり，法システムの ·convergence
and divergence¸はパースペクティヴの問題であると認識するようになった，とライマ
ンは評価している（id, 678）。
26） Reimann, id, 685-690.
27） Reimann, id, 690-695. ただし，ヨーロッパ比較法学の最近の成功を過大評価するので
はなく，ヨーロッパ共通私法という明確な（政治的・精神的）目標があり，比較法はそ
の道具にすぎず，そこでの「法」観念は実定的なものに限られていたとする。
28） Reimann, id, 695-697.
29） Reimann, id, 697-698.
30） Reimann, id, 698-699.
「比較法学とは，人類連帯の理念を基礎とし，自国の内外に存在する法の
体系的比較により，各国法との一定の調和をはかりつつ，普遍法・世界法
（le droit universel）を精密化する（élaborer）ことを目的とする，科学である
と同時に技術の性質を有する法学の一分野である」（1934 年。杉山の仏語論文
からの引用）。「比較法とは，連帯原理に立脚し，国の内外にわたる共同組織
化機構を基盤とし，価値あるもろもろの法秩序ないし法体系の比較実証に出
発し，法の本質原理を探求し，現在各国の主権本位的特自法（国家法）を是
正し，それぞれの社会生活上妥当する限りにおいて，人類普遍の正義平和の
法の発展を促し，法の特殊性と普遍性との調和を図り，諸民族の共同福祉の
増進に貢献することを理念とする，独立の目的論的規範法学をいう」（1951
年)31)。
第%節 比較の意義と比較学
――『オックスフォード比較法ハンドブック』
のヤンセン Jansen論文について――
$ 次に，本節では，比較法における「比較」そのものの意義について，や
や立ち入った分析を加えたニルス・ヤンセン Nils Jansen の論稿を紹介したい。
五十嵐清『比較法ハンドブック』（2010年）でも，「比較」それ自体の検討は留
保しているが，学際的検討が不要なテーマとはいえないであろう。
さて，すでにその第$部「世界における比較法の発展」を筆者が紹介したラ
イマン＝ツィンマーマン編『オックスフォード比較法ハンドブック』32)の第
・
%
・
部
・
「比較法に対するさまざまなアプローチ」は，前稿（「比較法学者たちの饗
宴⑴」)33)で示した 18 編の論文から構成される。すなわち，比較法における
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31） 杉山の定義とその背景については，貝瀬幸雄『普遍比較法学の復権』（2008 年）
187-188頁，211頁。
32） 前掲注 22）所掲の M. Reimann/R. Zimmermann（eds.）, The Oxford Handbook of
Comparative Law（2006）.
「比較」そのものの意義を掘り下げた&論文，法族論・法伝統論に焦点を合わ
せた&論文，法の国際化ないしハーモナイゼーションにおける比較法の役割を
分析した&論文，固有法・土着の法を対象とする%論文，隣接諸分野と比較法
との関係を検討した+論文（とくに最後の%編は，批判的法学研究，法の経済分
析と比較法という先端的問題を扱う）という配分である。最後の論点に対する編
者の関心の深さがうかがわれる（なお，本書に寄稿していないミッチェル・ラッ
サーM. Lasser コーネル・ロースクール教授は，比
・
較
・
文
・
学
・
の方法を用いて比較法に対
するアプローチをこころみている)34)。
% 本稿では，この『オックスフォード比較法ハンドブック』第
・
%
・
部
・
所掲の
主要な論稿を紹介してゆくが，その一覧と本稿との対応を示せば，次の通りで
ある。
第%部 比較法に対するさまざまなアプローチ
第.章 比較法と比較学（ヤンセン）〔本稿第$章第%節〕
第 10章 比較法の機能的方法（ミカエルズ）〔本稿第&章第&節〕
第 11章 比較法――類似点それとも相違点の研究なのか？〔本稿第&章第&
節〕
第 12章 比較法族と比較法伝統（グレン）
第 13章 移植と継受の研究としての比較法（グラツィアーディ）
第 14章 比較法と混合法体系の研究（du Plessis）
第 15章 比較法と国内法システムに対するその影響（Smits）〔本稿第%章
第&節⑷〕
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33） 貝瀬幸雄「比較法学者たちの饗宴（$）――『オックスフォード比較法ハンドブック』
を読む――」立教法務研究第&号（2010年）$頁。
34） たとえば，M.Lasser, Comparative Law and Comparative Literature, 1997 Utah L.Rev.
471; idem, The question of understanding, in: Legrand/Munday（eds.）, Comparative
Legal Studies: Traditions and Transitions（2003）197；idem, Judicial Delibera-
tions――A Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy（Oxford U.
P., 2004）；idem, Judicial Transformations――The Rights Revolution in The Courts of
Europe（Oxford U.P., 2009）.
第 16章 比較法と私法のヨーロッパ化（ツィンマーマン）〔本稿第%章第&
節⑺〕
第 17章 グローバリゼーションと比較法（ワット）〔本稿第%章第&節⑻〕
第 18章 比較法とイスラム（中東）法文化（Mallat）
第 19章 比較法とアフリカ慣習法（ベネット）
第 20章 比較法と言語（カーラン）〔本稿第$章第'節〕
第 21章 比較法と法文化（コテレル）〔本稿第$章第'節〕
第 22章 比較法と宗教（ハロルド・Ｊ・バーマン）
第 23章 比較法と歴史（ゴードレイ）〔本稿第$章第(節〕
第 24章 比較法と社会法学研究（ライルズ）〔本稿第$章第&節〕
第 25章 比較法と批判法学研究（マティ）
第 26章 比較法と法の経済分析（ファウスト）
前掲第 12章ないし 14章（法伝統・継受・混合法）と，第 18・19章（イスラ
ム・アフリカ法）は，法系論・法族論を扱う機会があれば，改めて採り上げた
い。
& ⑴ さて，この『オックスフォード比較法ハンドブック』第%部の冒頭
（第.章）は，ニルス・ヤンセン Nils Jansen（ミュンスター大学ローマ法・法史
学・ドイツ法およびヨーロッパ法教授)35)の「比較法と比較による知ないし比較
学（comparative knowledge）」である。ヤンセンは，比較法は，異なる文化的・
社会的現象の類似点と相違点を探究する比較学（comparative disciplines）の中
の特殊法学的科目と解されてきたが，外国法の理解と記述に続く「比較」の意
義を，伝統的比較学も現代的な解釈的アプローチを採用する――比較にあたっ
ては類似性よりも差異に着目すべきであるとする――「現代的」解釈比較法学
派（ʻmodernʼ interpretive approaches）も深く検討してこなかった，と指摘す
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35） 主著として，N.Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts（2003）；idem, Binnenmarkt,
Privatrecht und europäische Identität（2004）；idem, The Making of Legal Authority
（Oxford U.P., 2010）.さらに，N.Jansen/R.Michaels（eds.）, Beyond the State: Rethinking
Private Law（Mohr, 2009）.
る36)。イェーリンクらの利益法学もリアリズム法学も法を社会統制の手
・
段
・
と
して把握したので，各法システムが同一の普遍的問題に直面している限りにお
いて，比較法に対する機
・
能
・
的
・
アプローチが最も容易に最善のルールを指摘しえ
たのである。しかるに，比較法学者が法は独自の法伝統（legal tradition）の産
物であるとか，特殊な法文化や集団的アイデンティティのあらわれであるとか
理解するようになると（たとえば，グレン Glenn の法伝統論），単純にプラグマ
ティックな観点からの比較ができなくなる37)。ほとんどの比較学は比較法に
類した問題にすでに直面しており，類似点と相違点を記述するための，比較法
にとっても有益な方法と道具概念を開発してきているから，比較法と他の比較
学（とくに，比較言語学，比較宗教学，比較史）とを比較して（他の領域でのアプ
ローチがただちに法的分析にも転用できるとは限らないが），「比較」および「比較
による知」（ʻComparative knowledgeʼ）の意義そのものを明らかにしようとヤン
センはいう。38)。
⑵ 続く同論文の第%節「比較の分析」においてヤンセンは，比較とは，異
なる事項の間の類似関係または相異関係を構成することであるとし，適正な比
較は，%つの対象と一定の特質（比較の第&項〔tertium comparationis〕）との間
の三者関係（a triadic relation）を引き出すものであるという。両者に共通する
特質ないし両者を区別する特質を探求するのが分
・
類
・
のための比較（a classifying
concept of comparison）であるが，これは既存のカテゴリーを適用するのみで
はなく，類似点や相違点を理解するための新たなカテゴリーの探究を含む知的
プロセスでもある39)。類似性の評価は，以上の比較における「分類」（$つの
カテゴリーの中に含めること）にとどまらず，対象ａとｂとが共有する性質Ｔ
（tertium comparationis）の強度（intensity）も考慮する必要があるから，「ａと
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 41
36） Jansen, Comparative Law and Comparative Knowledge, in: Reimann/Zimmermann,
supra note 22, 306-307.なお，五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』161頁・注 25）
も参照。
37） Jansen, id, 308.
38） Jansen, id, 309.
39） Jansen, id, 310-311.
ｂがＴという特質を共有しており，かつａとｂのＴの程度が類似している場合
には，ａとｂはＴに対する関係で類似している」と，類似性の定義を修正でき
よう40)（比較における「性質決定」〔Qualification〕の問題）。こうした共通特質モ
デル（common-property model）が妥当する狭く限定されたエリアの外では，類
似しているか否かは主観的な判断であるが，比較が客観的事実と関連している
以上それは恣意的なものではなく（有意義な比較は，事実の完全な記述があって
可能となる），論者のパースペクティヴおよび認識論的関心（epistemological in-
terests）を共有ないし承認していれば，彼の類似性および異別性についての判
断をわれわれは完全に理解できる41)。比較法学者は，自己の認識論的関心に
ついて省察し，その比較の第&項（tertia comparationis）を選択した理由ない
し動機をオープンに伝えるべきである（明晰さおよび誠実さの必要条件)42)。比
較文化・比較法研究において，この比較の第&項（Ｔ）が単一であることは稀
であるため（Ｔ1……Ｔ n と幅がありうる），類似性および異別性の概念はきわめ
て複雑となる。比較とは，通常は排他的な分類が困難なはずの高度に複雑な社
会的概念を適用する方法（mode of application）である。そこでは，排他的な分
類学（exclusive taxonomies）は誤解をまねきやすい（たとえば混合法系は複数の
法伝統ないし法族に属しうるのである）。誤解や無理な分類を避けるために，マ
ックス・ヴェーバーは，社会的諸事実（social facts）を記述する手段として，
「理念型」（ideal type; Idealtypus）概念を導入した。「理念型」の適用は，現実
を「理念型」に対する「近似値」（approximation）として理解するから，これ
も比較のプロセスである。「理念型」概念によって，社会的現実の合理的かつ
組織的な記述が可能となった。誤解をまねきやすい分類学的性質決定 ·tax-
onomic classifications¸にかわって，複雑な ·typologies¸あるいは複雑な事項
の比較の手段が提供されたのである。すなわち，類似点と相異点は，理想化さ
れた概念からの偏差（deviations from the idealized concept）として説明される
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40） Jansen, id, 311-312.
41） Jansen, id, 313-314.
42） Jansen, id, 315.
のである43)。
⑶ 第&節「比較を比較する――その利益と方法」では，比較言語学（歴史
言語学）・比較宗教学・比較歴史学（比較史）における比較方法を詳論したうえ
で44)，第'節「結語」において，歴史言語学は類似性の判定のみで満足して
はならないことを他分野の比較学に教えるし（異なるシステム間の発生論的諸関
係〔genetic relations〕の解明），比較宗教学や比較史に比べると，比較法学者は
――機能的アプローチが支配的であるからか――比較のための中立的道具概念
（neutral comparative concepts）の開発を怠っており（比較の第&項の問題），依
然として自国法のターミノロジーに依存している場合が多い。純正な比較学は
正確かつ複雑な ·typologies¸を前提とし，ヴェーバーの理念型が有益である
（比較は記述的性格を有する中立的・二次的言語〔a neutral second-order language〕
によって行われるべきである），とヤンセンは解析する45)。ただし対象の評価
（evaluation）は比較のプロセスには含まれない。比較による知識（comparative
knowledge）を規範的陳述の正当化に利用することはできるが，比較それ自体
によってある法的ルールが他の法的ルールよりも優越していることが証明され
るものではないからである46)。
⑷ 以上がヤンセン Jansen論文の概要である。比較のプロセスの分析につ
いては特に新味は感じられないが，比較のための中立的言語の重要性を明らか
にし，社会学の「理念型」の適用を提唱するところが特色であろう。マイルス
トーン的論稿「法社会学と比較法」において，同じく社会学的カテゴリーを比
較の第&項として用いることを提案するドローブニク Drobnig に対し，コン
スタンティネスコは，その大著『比較法 第%巻 比較法の方法』において，①
自律的な比較概念を形成するのは，概念法学の現代的形態である，②多様な各
ゲゼルシャフトの社会構造は，つねに共通の社会問題を生ずるほど同質的
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43） Jansen, id, 315-316.
44） Jansen, id, 318-335.
45） Jansen, id, 335-337.
46） Jansen, id, 337.
（homogen）ではない，③比較はつねに対立する法秩序相互間で行われるが，
決して予
・
め
・
定
・
立
・
さ
・
れ
・
た
・
基
・
準
・
（vorher aufgestellten Maßstab）に従ってなされる
ものではなく，そのような基準すなわち比較の第&項は存在しないと説き，社
会学が比較法に「比較の第&項」を提供できるとする理解は不適切である，と
批判する47)。しかしながら，後述するように，コンスタンティネスコも共通
の「比較のスキーム」を設定するのであるから（第&章第%節⑵=），比較の媒
体を否定するのは疑問である。そうした比較の媒体を社会学的カテゴリーに求
めるのか，あるいは『比較法国際エンサイクロペディア』などで活用される中
立的・機能的カテゴリーに求めるのか，私見は後者に傾く。社会学的カテゴリ
ーでは大味な比較しかできなくなるであろうから。
なお，以下の各節では，比較法と，法社会学・法文化論・外国法研究といっ
た隣接諸分野との関係を解説してゆく。ただし，「比較法と法史学」というテ
ーマに関しては，すでに別稿「現代アメリカ比較法学の行方――マティアス・
ライマンの比較法学」で検討ずみであるため，本稿では詳細は省略する（本稿
第$章第(節参照。前掲論文は，貝瀬『国際倒産法と比較法』（2003年）に収録され
ている。本稿第$部第$章第(節「マクロ比較法と外国法研究」で，法史学に関す
るゴードリー論文に論及する）。
第&節 比較法と法社会学
$ 「比較法学者が――ミクロの比較において――比較法の研究を始める動
機というものは，ある社会問題についてその一定の法的解決がわれわれ固有の
法秩序の中で機能していないように思われることに端を発している」（ツヴァ
イゲルト）のであるから，より優れた解決を発見し，その解決を自国法の体系
に移植することができるかどうかを判断するためには，比較の対象となる諸国
の「生ける法」を――その社会的作用も含めて――高度の法事実研究によって
解明しなければならない。この場合に比較法学者自
・
身
・
が経験的研究を行うこと
44 立教法務研究 第(号（2012）
47） Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd.Ⅱ, Die rechtsvergleichende Methode（1972）
48（Nr.9）.ドゥローブニク論文については，後掲注 48）を参照されたい。
は通常はきわめて困難であるから，当該外国の社会学者による経験的研究を活
用したり，比較法研究所に法社会学者のパーマネント・スタッフを置いて，比
較法固有の法社会学的研究方法の開発をこころみることになろう48)。また，
社会学の法事実的カテゴリーは，比較のための共通の基盤（比較の第&項 ter-
tium comparationis）・統一的概念装置・比較法学者の祖語（Ursprache）を提供
するとも指摘されている（本稿第$章第%節参照)49)。
% わが国を代表する法社会学者による興味深い比較法テキストブック（法
社会学サイドからの比較法学への貢献）として，六本佳平『法システムⅠ 比較
法システム論』（2002年）を挙げておきたい。六本は，法規範とそれを産出・
適用する法機構（議会，裁判所，法律家など）をあわせて「法システム」と呼び，
法機構が実際に作動する局面を「法過程」（立法過程，司法過程，リーガルサー
ビスなど）と名づけたうえで，法文化にも言及しつつ，欧米（英・米・独・仏・
伊），アジア（韓・中・タイ・マレーシア・ベトナム），日本の各法システムの法
機構を中心に相互に比較を行おうとする50)。六本は，法システムの比較に際
しては，これをいくつかの類型に分ける理論的枠組があると便利であるとして，
その法システムが社会中心か国家中心かを表わす縦軸（「法システムの第$次
元」），同じく法システムの重心が法規範の定立にあるかケース処理にあるかを
表わす横軸（「第%次元」），法システムの分化の度合いを表わす「第&次元」
（非公式の規範や過程は，未分化の要素を示す「生きた法」として位置づけられる）
を設定している51)。また六本は，日本を含む 11ヶ国の合計 85名にのぼる実務
家および学者に対しインタビューをこころみ，同書の随所に収録している52)。
六本の法システムの&次元モデルは，後述の法文化論を比較法学に融合させよ
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 45
48） ドゥローブニク＝レービンダー編（真田芳憲＝後藤武秀訳）『法社会学と比較法』
（1987 年，原著は 1977 年）所収のツヴァイゲルト「比較法の社会的次元」同書 223-225
頁，235頁，およびドゥローブニク「比較法における社会学的研究方法」同書 123-124
頁。
49） ドゥローブニク＝レービンダー編・前掲注 48）所収のドゥローブニク「比較法と法社
会学」同書 28-29頁，32 頁。
50） 六本佳平『法システムⅠ 比較法システム論』（2002年）&-(頁。
うとする場合に参考になろう（ただし六本は，従来の類型論〔%次元モデル〕と
して，セルズニック，田中成明，安田信之のモデルをとりあげるにとどまり，比較
法学の伝統的法系論はとくに参照していない)53)。
& ⑴ 第$節で示した諸定義に比べ，アメリカを代表する比較法学者マッ
クス・ラインシュタインMax Rheinstein は，「研究と教育の結びついた印象深
い一例」と評された名著『比較法入門』において，マックス・ヴェーバー法社
会学のすぐれた紹介者にふさわしい学際的な説明をこころみている。ラインシ
ュタインは次のようにいう。
〔例'〕「比較法とは，一般的（普遍的）文化現象としての法に関する科
学で，社会生活の合法則性（Gesetzmäßigkeit）を探求する経験科学である」。
「比較法が，自国法のよりよい理解という狭い目的を越えて，法の社会的機
能の解明をめざす限りにおいて，それは法社会学である｣54)。
ラインシュタインのこうした構想は，「法が生活に対して及ぼすインパクト」
を対象とした比較離婚法研究の代表作『婚姻の安定，離婚および法』（1972年）
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51） 六本・前掲注 50）11-17頁。六本は，法システムの第$次元・第%次元を次のように
図示している（同書 13 頁）。六本は，①を「権利保障法」，②を「秩序法」，③を「計画
法」（開発法），④を「政策法」と呼ぶ。
社会中心
規範定立 ケース処理
国家中心
④ ①
③ ②
52） 六本・前掲注 50）「まえがき」ⅱ頁。
53） 六本・前掲注 50）12-13 頁。
54） Rheinstein, Einführung in die Rechtsvergleichung（2.Aufl., 1987）21, 28. 同書初版の書
評として，大木雅夫・比較法研究 37号 182 頁（1975年）。1950年代および 1960年代の
シカゴ・ロー・スクールの国際的・人類学的・社会学的な学際的研究活動の主要な担い
手として，ラインシュタイン，カール・ルウェリン，人類学者クリフォード・ギアーツ
らを位置づけるのが，Glendon, The Influence of Max Rheinstein on American Law, in:
Lutter/Stiefel/Hoeflich（hrsg.）, Der Einfluß deutscher Emigraten auf die Rechtsent-
wicklung in den USA und in Deutschland（1993）174-175.
に則してさらに検証される必要があろう55)。
⑵ 伝統的な機能的比較法学の立場からは，人類学や社会学に依拠する――
文化の法的要素に照明をあてる――社会の比較研究を中心的な学問的伝統とす
るのは困難であるとされるが56)，比較法社会学と法解釈のための比較法（ドグ
マ的比較法）は一体となって現代的課題の解決に取り組むべきであり57)，ライ
ンシュタインによる法名望家論（Rechtshonoratioren; law notables; leader groups）
の利用は古典的な成功例といえよう58)。「法名望家」とは，マックス・ヴェ
ーバーが主著『経済と社会』の法社会学の部分で用いた表現で，自らのゲゼル
シャフトに決定的な特徴を刻印できるだけのプレスティージを享受する，法的
生活を営む者（die im Rechtsleben tätigen Personen）をいう（イングランドの中央
裁判所判事，ヴェーバーの時代のドイツの大学教授など）。法の形成と適用はひと
つの芸術であって，法的芸術（die ars iuris; legal art）がどのような様式（Stil;
style）を示すかは（芸術や文学と同様に法秩序にも様式がある），だれが芸術家で
あるのかに依存する。アメリカにおける法発展は&段階（①南北戦争まで，②
南北戦争から大恐慌まで，③大恐慌後）に分けられるが，各段階が特定のリーガ
ル・プロフェッションの影響を明白に受けており，法名望家層の一般的役割を
示す好例であるとラインシュタインはいう59)。ラインシュタインによれば，
「現代アメリカ法を理解しようとするならば，誰がその法名望家（リーダー）
であり，その者がどのような理念に鼓舞されており，その法名望家がいかなる
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55） Rheinstein, Marriage Stability, Divorce, and the Law（1972）7.
56） von Mehren, An Academic Tradition for Comparative Law, 19 Am. J. Comp. L. 629
（1971）.
57） 五十嵐・前掲注 20）「比較法とはなにか」95-96 頁，同・前掲注 11）『比較法ハンドブ
ック』*頁。
58） Rheinstein, Die Rechtshonoratioren und ihr Einfluß auf Charakter und Funktion der
Rechtsordnungen, in: 34 RabelsZ（1970）1；idem, Gesammelte Aufsätze, Bd.Ⅰ（1979）
74；idem, Leader Groups in American Law, 38 U.Chi.L.Rev.687（1971）；idem, Review:
Dawson, the Oracles of the Law, in: Gesammelte Aufsätze, Bd.Ⅰ, 87.「法秩序の造形者」
を同様の構想のもとに比較検討するのが，大木・前掲注 18）285頁以下。
59） Rheinstein, id, 1-2［34 RabelsZ］; id, 687-688［38 U.Chi.L.Rev.］.
方法で影響力を行使しているのかを知らねばならない」，「比較法はもはや概念
的要素を比較する方法では実行できない（ドグマーティッシュな比較法に終始し
てはならない）。その方法は機能的でなければならない」，「比較法学者は，法は
社会生活の一面であって，社会の文化的風土（societyʼs cultural climate）のその
他のすべての側面との関係で研究されなければならないということを知ってい
る。とりわけ重要なのが，法に染みこんでいるイデオロギーを理解することで
ある」，「法名望家層（leader groups）の体系的考察は，社会の文化的風土と法
秩序との関係をそこから発見できる橋となりうるのである｣60)。ラインシュタ
インによれば，大恐慌以後の第&期には，法学教育の新たな方法の発見と，他
の社会科学との相互交流とによって，アメリカにおける法学教授の影響力が飛
躍的に向上し，大学教授が社会改革において積極的役割を果すようになり，裁
判官もまた，従来以上に大学教授によるガイダンスを必要とするようになった。
社会科学の方法を用いた法事実探究は，多忙な裁判官にはなしえないからであ
る61)。
⑶ 比較法と人類学の双方のスペシャリストであるアナリーズ・ライルズ
Annelise Riles（コーネル大学教授）は，前掲『オックスフォード比較法ハンド
ブック』第 24章「比較法と社会法学研究（socio-legal studies）」を担当してい
る62)。
= その「序論」は，「比較法における社会法学研究の伝統は，卓越した系
図を有している」として，ルソー，モンテスキュー，マックス・ヴェーバーか
らカール・ルウェリン，ヘンリー・メーンからヘンリー・モルガンらに言及し
たうえで，①比較法学者と社会法学者に共通の一連のトピックが生じたこと
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60） Rheinstein, id, 696［38 U.Chi.L.Rev.］.
61） Rheinstein, id, 695-696［38 U.Chi.L.Rev.］.
62） Riles, Comparative Law and Socio-legal Studies, in: Reimann/Zimmermann（eds.）,
supra note 22, 777, 789 ff. ライルズの比較法プロパーの編著として，Riles（ed.）,
Rethinking the Masters of Comparative Law（2001）がある。ライルズには，このほか
に，The Network Inside Out（2006），Collateral Knowledge: Legal Reasoning in the
Global Financial Markets（2011）の著書がある。
（トランスナショナルなあるいはグローバル化された状況での法の性質という問題，
「法の支配」と関連した理論・実務・制度の輸出ないし輸入の効果），②比較法学者
の主流に，国家法の差異に新たな正統性を認めようとする関心（法的多元主義
Legal Pluralism への関心）が生じたこと，③比較法学と社会法学の双方の分野
に――法移植論（legal transplants）や法文化論で――方法論的な歩み寄りが生
じたことから，今日において新たな接近の兆しがうかがわれるという63)。な
お，社会法学研究とは，アメリカの人類学および社会学からイギリスの社会人
類学，ヨーロッパ大陸の批判社会学にいたるまでの，きわめて多様な内容を意
味するが，本稿ではスペースの関係から本書の他の章で扱われていない社会法
学の論点に限定する，とライルズは断っている64)。
? 続く第%節「ヴェーバーの長い影の中を骨折って進む」では，比較法に
対する現代的社会法学的アプローチの 20世紀における重要な先駆者としてマ
ックス・ヴェーバーをとりあげ（19 世紀後半では，ヘンリー・メーン Henry
Mane の歴史法学を好例として挙げる)65)，以下のように論旨を展開する。①ヴェ
ーバーの理念型アプローチは，比較法における方法的モデルとして現代でも活
用されている（ウゴ・マティ Ugo Mattei は，ヴェーバー的な意味での，社会組織
化の手段としての法の役割を基礎として，彼の法系論を展開する。法と開発の分野
では，外国の法制を発展途上国が受容する場合の法名望家〔legal actors〕の動機を
ヴェーバー型に類型化するこころみもなされている)66)。②近代西洋の法伝統の特
徴を解明するにあたり，ヴェーバーは非西洋法伝統との比較を行い，合理性こ
そがその解答であって，目的合理的な（instrumentally rational; zweckrational）
法制の中でも，論理形式的法思考（logically formal legal thought）こそがもっと
も発達した形式の法認識である（法発展の形は，形式的合理主義に向かう），と唱
えた67)。③ヴェーバーは，実質的に非合理的な法の範例としてアジア法を論
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63） Riles, id, 776-777.
64） Riles, id, 777.
65） メーンについては，Riles, id, 779.
66） Riles, ibid.
67） Riles, id, 780.
じたが，アジアの法制はヴェーバーの認識以上に（要するに情報不足）形式合
理的類型と共有する要素がはるかに多かった68)。④比較法学者および社会法
学者の双方が，ヴェーバーの発展的・進化論的フレームワークに異議を唱えて
おり，もっとも進んだ法形式は形式合理的な法であるとするヴェーバーの見解
は歴史的産物にすぎないと批判されている（ダンカン・ケネディ Duncan
Kennedy)69)。⑤ヴェーバーの巨視的な議論と比較方法とに問題があるとして
も，彼の業績が扱う類型論やテーマは，比較法および社会法学の学問的動向に
影響を与えている70)。
@ 第&節「伝統的距離」では，ライルズは，過去 30年にわたり，比較法
学者と社会法学者との対話が不足していたと述べ，まず社会法学サイドの理由
として，次の'点を挙げる。①アメリカの社会法学は「法と社会」学会 Law
and Society Association を中心に組織化されてきたが，同学会はきわめてドメ
スティックな視野を有するアメリカのリーガル・リアリズムの方法論上の継承
者である71)。②比較法学におけるヴェーバーの遺産すなわち法の定義に対し
て，国家によるサンクションを伴う規範という定義は狭きにすぎ，過度に形式
主義的であるという理由から，社会法学者が不信を抱いた72)。③社会法学に
おけるヴェーバーの遺産として，研究者の subjectivityに対する理解を挙げる
ことができ，「法と社会」学者は法に対する「アウトサイダー」の視点を堅持
し，法が生むヒエラルヒーと不平等を批判したが，この視点からすれば比較法
学も批判の対象となりうる；同じくヴェーバーの遺産として，「法と社会」学
者は経験的リサーチにおける事実と価値の分離を強調したが，これは比較法の
規範的・プログラム的・理論的分析の関心を惹かなかった73)。④社会科学に
おけるモダニズムは社会的コンテクスト social context を重視する（したがっ
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68） Riles, id, 781.
69） Riles, id, 782.
70） Riles, ibid.
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て，この視点からすればモルガン，メーン，ヴェーバーらの比較のスキームは時代
遅れでアマチュア的であると映る）ので，比較によってヴェーバーの理念型的カ
テゴリー化を実践する比較法学者の努力は，社会的コンテクストへの配慮を欠
いた方法論的アマチュアリズムと社会法学者から評価された74)。さらにライ
ルズは，逆に比較法学者が社会法学から距離を置いていた理由として，①比較
法学が国家法に焦点を合わせる限り，社会法学者は貢献できない，②比較法学
者が，複数の法域のルールや制度を比較する「比較法」と，「外国法研究」
――通常は一国を対象とする，社会法学者によるヨリ contextual な，民族学
的・歴史的研究――とを区別してきた，③比較法は伝統的に非ヨーロッパ的法
体系にほとんど注意を払ってこなかったため，発展途上世界の法制に焦点を合
わせた社会法学者の比較研究は，比較法学者にはマージナルな理論的関心の対
象でしかなかった，といった諸点を掲げる75)。
A 第'節「ヨーロッパおよび南北アメリカを越えた比較法」，第(節「法
的多元主義」では，20世紀後半に比較法学者と社会法学者が積極的に協力し
た%つのテーマを解説し，第,節「和解」（この 10年間に両分野の研究者の間で
開始された新たな対話についてのライルズの論述）に進む準備とする。すなわち，
第'節では，比較法学者がアジア，アフリカ，中東，太平洋沿岸諸国に注意を
向けた際に，比較法の伝統的方法を修正して「生ける法」を重視する必要（法
人類学の必要性）に迫られ，比較法学者と法人類学者が共著で民族誌学的フィ
ールドワークを発表し，法人類学に理論的貢献を行ったが，ここ 10年ほどは，
東アジア諸国の法制の欧米化が進み，社会法学と協力する必要性が若干減少し
た，という76)。第(節（第'節とも関連する）では，両分野の研究者間で長期
にわたって討議がなされてきた第%のテーマとして「法的多元主義（複数の法
が相互作用を交わす状況）」の性質をとりあげる。ライルズの説くところによれ
ば，「法と社会」運動（Law and Society movement）の初期段階においては，植
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民地および新独立国での法改革プロジェクトに取り組んだ法律家が，植民地法
と宗教法・慣習法との競合重畳問題など（慣習法は国家の裁判所で法源として承
認されるか。慣習法の効力を認める村落単位の特別の紛争解決制度が創設できるか）
を典型として検討し，この初期段階では「多元主義」は進歩的・改革主義的意
義を有していたが，その背後にある植民地国家およびポスト植民地国家の「慣
習」（custom）が比較法学者と社会法学者との共同研究によって発掘されてゆ
くと，ここでの「慣習」とは，植民地官僚と慣習についてファースト・ハンド
の知識を欠く現地のエリートとが協力して造り上げた「人工物」（artifact）で
ある，とする理解が定着するようになったのである77)。
B 第,節「和解」では，社会法学における国際的テーマへの関心の深化，
比較法学における経験的研究および社会理論の必要性の増加といった，双方の
分野における新たなテーマ・関心の発生によって，ここ 10年ほどの間に再開
された対話の状況を描き出す。まず第$が，リーガル・プロフェッションのグ
ローバル化の問題である。リーガル・プロフェッションの社会学は，社会法学
研究の中核的課題であったが，社会法学者は次第に法実務のトランスナショナ
ルな性格，グローバリゼーションの効果を考慮に容れざるをえなくなっており，
Yves Dezalay，Bryant Garth らによる広汎な経験的研究は比較法学への重要
な貢献である。これは，社会学者ピエール・ブルデューの業績によりつつ，ア
メリカ法のグローバルな拡散・増殖 global proliferation における法名望家の役
割を論ずるもので，法規範の伝達と変貌におけるトランスナショナルな法エリ
ートの役割について，多数の経験的研究を促した78)。第%に，近時における
「法の支配」・「法と開発」（Law and Development）・「法のハーモナイゼーショ
ン」プロジェクトへの関心の復活が，両分野の対話を促した。発展途上世界の
「法の支配」を促進するプロジェクト（ヴェトナムの法典起草プロジェクト，パレ
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77） Riles, id, 787-788.
78） Riles, id, 789-790.たとえば，Dezalay/Garth, Dealing in Virtue: International Commer-
cial Arbitration and the Construction of a Transnational Legal Order（1996）；
Dezalay/Garth, The Internationalization of Palace Wars: Lawyers, Economists, and the
Contest to Transform Latin American States（2002）.
スチナでの法曹養成）などに，社会科学者の協力を得て若いジェネレーション
の法学者が参加したのである79)。このほか，ライルズは，グローバル化した
法形式が内国に適応・翻訳される効果，法的多元主義の概念の拡大（ヨーロッ
パ＝アメリカ間の法律関係にも拡張），法移植論，法文化の各論点についても，
比較法学と社会法研究とのコラボレーションの状況を解説している80)。
C 第+節「コンセンサスが成立している事項――ヴェーバーの影から踏み
出して」では，①トランスナショナル・フォーカスが不可欠であること，②法
と社会とを厳格に区別するのは，すでにその有効性を失っていること，③規範
的議論と記述的議論との区別は，（比較法学と社会法研究との）境界線を引くた
めにはもはや生産的な方法ではないこと，④「移植」（transplant）概念は未熟
にすぎること，⑤文化概念（法体系の差異は文化の差異に還元できるとする，比
較法学におけるヴェーバーの遺産）も未熟にすぎることにつき，比較法学者と社
会法学者の双方にコンセンサスが成立しているとする81)。
D 第*節「リーガル・ナリッジに関する研究の出現――ヴェーバー的伝統
の再生」では，ライルズ論文の結論が述べられている。ライルズは，前節まで
は比較法学者と社会法学者との対話を長らく妨げてきた「ヴェーバー的思考の
長い影」のもとでの境界・論争を考察してきたが，この最終節ではヴェーバー
が今なお示唆するもの（その魅力）を検討しなければならない，という。ライ
ルズは，ローレンス・フリードマン Lawrence Friedman の指摘と同様に，ヴ
ェーバーが，リーガル・ナリッジ（あるいは近代的なリーガル・リーズニング）
の技術的性質（the technical quality of legal knowledge）およびその反応的・再帰
的性質（reflective quality）――知性化に応じて，個人は自らの行為の結果を意
識的に考察したうえで行動するようになる（means-ends calculations of in-
strumental rationality）――を明らかにしたところが，比較法学者にとってきわ
めて有益であるとする。こうしたヴェーバーのリーガル・ナリッジの反応的性
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質に対する関心の延長線上にある発展として，①法的多元主義の領域での，慣
習法改革プロジェクトに積極的に参加した比較法学者たちの功績（そこでは，
国家法と慣習法の相違は彼ら自身のナリッジ〔知識〕の具体化・実践化にすぎず，
根拠に乏しいこと〔inauthenticity〕が認識されるにいたる），②法と開発プログラ
ムに対する信頼の危機（マルクス主義的パラダイムに対する知識人の忠誠が失われ
たことに対応する），社会学および文化人類学における「知識」への関心の高ま
りを背景に，リーガル・ナリッジそれ自体が独立の研究対象となったこと，③
ヨリ最近の比較研究は，リーガル・ナリッジそれ自体ではなく，リーガル・ナ
レッジが社会的諸勢力（social forces）の作用である場合を研究対象としたり
（Dezalayおよび Garth は法を social field としてとらえる），ルーマンやハバーマス
のコミュニケーション理論によりつつ法体系のʻ reflexive cʼharacter に注目し
たりする（G. Teubner や van Hoecke）ことをライルズは挙げ，ヴェーバーとこ
こで論じたリーガル・ナリッジとにもとづく学問の構築を示唆するのであ
る82)。
E 以上のライルズの論稿に対し，『オックスフォード比較法ハンドブック』
全体の書評の中で，比較法学者 Xavier Blanc-Jouvan は次のようにいう。「法
律家および社会学者の二重の立場から比較法の利用と濫用の可能性を鋭く批判
し，その批判がフランスにおいて長らく影響を及ぼしているジャン・カルボニ
エ Jean Carbonnier のきわめて明敏な業績について沈黙する一方で，ライルズ
は，あらゆる法学および社会学の分野の間での協力および相互援助の必要を強
調しつつ，ヴェーバー的伝統に長々と論及し，『ヨーロッパおよびアメリカを
越えて』見ることが現に必要であると主張する。この呼びかけは，かかる努力
において，われわれが比較の真のプロセスと法そのもの（the law itself）とを
見失わない場合には，耳を傾けるに値する｣83)。
しかしながら，論稿「比較法学者と社会学」（2003 年）を執筆したロジャ
ー・コテレルRoger Cotterrell は，「比較法と法社会学は相互依存的であって，
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82） Riles, id, 804-811.
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各研究事業（research enterprises）がそれぞれきわめて多様な自己にふさわし
い目的を有するが，双方の中心的で，もっとも一般的で，もっとも野心的な科
学的プロジェクト（scientific projects）――すなわち，社会生活の一局面とし
て法をその発展と多様性において理解すること――は同一なのである｣84)と指
摘している。ライルズが本文中で参照している Dezalay／ Garth, Dealing in
Virtue: International Commercial Arbitration and the Construction of a
Transnational Legal Order（1996）のように両分野の融合をはかり，かつ手続
法学者の関心をも惹く労作の出現に期待したい（ただし，学際的研究であるため
か，わが国のドグマ的比較法学者の同書への関心はあまり高くないようである）。両
分野の和解とヴェーバー的伝統の再生を説くライルズの分析は巨視的で読みご
たえのある内容だが，全体としてアメリカにおける問題点に筆が割かれすぎて
おり（たとえば同論文第&節），イギリス・フランスの状況についても論及して
ほしかったところである（「比較法と法社会学」というテーマの比較研究。デュル
ケーム社会学のランベールへの影響なども検討する必要があろう〔前出コテレル論
文参照〕）。
第'節 比較法と法文化論（比較法文化論）
$ 法の比較を行う場合には，法制度の背景にあるものの探求が必要であり，
そのためには法規を対象とする実証主義的・実定法志向的な比較にとどまらず，
比較法文化論（および比較法社会学）が重要な手段となる85)。わが国のフラン
ス法学および比較法学を代表する碩学野田良之による先駆的な論述を見ておこ
う。
〔例(〕「法というものは文化の一部でありますから，したがって文化の
全体からそれを切離して比較したのではあまり実りがないのでありまして，
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85） 五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』11頁，Cotterrell, Comparative Law and
Legal Culture, in: Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22, 710.
もし比較をするとすれば文化的比較でなければならない。」，「だからそれは，
法に焦点を合わせた比較文化論ということになるだろうと思います｣86)。
「比較法が有意味な学問であるのは，『法』という共通者が比較の基礎にある
からだと言える。」，「比較文化論的に法の比較をする場合遥か古い時代にま
で遡ったり，非常に異質の文化圏にまで手をひろげたりして法を考察しなけ
ればならないことになると，果して考察されているものが，ともに同じ意味
で法として捉えうるかという疑いが生じてくる。」，「比較法的考察が，諸多
の経験的な法の比較によって闡
せん
明する，あるいは体得するのは窮極的にはこ
の共通者としての『根元法』――法の基本的な土台をなす，社会生活の秩序
づけに関する『生得的な行動のパタアン』（貝瀬注）――であ」る87)。
比較法文化論の発展を大いに期待する論者がいる反面88)，わ
・
が
・
国
・
の
・
比較法
文化論は，比較法の基礎をなす法圏論（法系論）や法様式論（マクロの比較）を
無視して，主に民族のメンタリティを論じたため，比較法制度論（ミクロの比
較）が比較法学を独占する結果となるとともに，比較法に不可欠な基礎理論の
排除に連なった，とする厳しい批判がある89)。
% ⑴ 前掲『オックスフォード比較法ハンドブック』第%部第 21章を占
める法哲学・法社会学者ロジャー・コテレル Roger Cotterrell（ロンドン大学
Anniversary Professor of Legal Theory，『法・文化・社会――社会理論，比較法お
よび法文化に照らしてみた法観念――』〔2006年〕などの著作がある）の論稿「比
較法と法文化」によれば，比較法文化論は，比較に際し，法観念・法システ
ム・法伝統の類似点よりも相違点を重視すべきであるとする比較法学者によっ
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86） 野田良之『内村鑑三とラアトブルフ』（1986年）&頁。論文の初出は 1971 年。
87） 野田良之「比較法の基礎としての法の『元型』を尋ねて」学習院大学法学部研究年報
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して，Noda, Quelques réflexions sur le fondement du droit comparé: Essai dʼ une
recherche anthropologique du fondement du droit comparé, in: Aspects nouveaux de la
pansée juridique, Recueil dʼétudes en hommage à Marc Ancel, t.1（1975）23.
88） 五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』11頁。
89） 大木雅夫「序論――EU法研究の方法を中心にして」大木雅夫＝中村民雄編著『多層
的ヨーロッパ統合と法』（2008 年）14頁・注（*）。
て，1990年代初頭から――比較法の本質および目的論において，あるいは比
較法学全体の再構成のための手段として――有力に主張されるにいたってい
る90)。
コテレルによれば，法規・法実務・法制度・法理論等から構成される法は，
より広い文化的コンテクストの中で検討されなければならず，ここでいう文化
は，専門的な法律家の世界（professional juristic realm）よりも広汎な，特定の
法的環境の中で生活する者が共有する一般的な法意識ないし法的経験までも含
むものであるという。比較法への文化的アプローチを支持する論者は，従来の
比較法学の主流であった機能主義的アプローチは，法的実体（legal reality）の
表層を研究しているにすぎない（法の目的や課題は特定の文化が与える指示条件
〔terms of reference〕によって規定されざるをえないのだから，満足のゆく一般化・
抽象化はできない，ということを機能主義的アプローチは認識していない）と批判
を加えるのである91)。
⑵ 法文化論は比較法学の目的を広げ，法観念・法体系・法伝統間の「類
似」よりも「差異・相違」（異なった文化的環境の中での法的経験の差異）の探求
にいっそう注意すべきであると論じ，文化の「内側」にいる者（someone ʻin-
sideʼ a culture）の観点に立つことによってのみ――文化への「浸礼・没頭」
（immersion）によってのみ（カーラン Curran の表現）――法の研究が可能とな
る，各文化がそれぞれアイデンティティを有するならば，文化の中に包まれて
いる（cocooned inside a culture）法は必然的に互いに異なるものとなるという。
比較法文化論者（cultural comparatists）は，従来の比較法は，法現象（通常は
法規）間の類似性，法のハーモナイゼーションないし統一を圧倒的に重視して
おり，皮相かつ技巧的であると批判する。比較法文化論者は，法における「多
様性の持続」（sustainable diversity）（パトリック・グレンの表現）がきわめて重
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 57
90） Cotterrell, supra note 85, 710-711. 主要著作として，Cotterrell, The Sociology of Law:
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91） Cotterrell, ibid.
要であるとして，そのための相互理解の促進という効用を従来よりも比較法が
発揮するように比較法文化論者が努力している，とコテレルは評価する92)。
⑶ 以上に対し，法文化概念は，たとえば共通の「ヨーロッパ法文化」（ヴ
ィーアッカーWieacker，ツィンマーマン Zimmermann）があるなどとして，法の
ハーモナイゼーションを促進する目的で利用されることもあり，法文化の構成
要素をどのようにして特定するか，法文化の境界をどう認識するのかは難問で
ある（論者が自らの願望を法文化概念の中に読み込む危険がある)93)。
⑷ 法文化を法的変革ないし法発展の主要原因として重視するアラン・ワト
ソンAlan Watson の見解は，法的エリート（legal elites）を法文化の主たる構
成要素として位置づけ，法文化を歴史的（法的エリートの実務と伝統の形成史）
および哲学的（法的エリートによる法理念・法的価値の形成）に理解しようとす
るもので，比較法文化論者とは異なったアプローチにより法の類似と相違の双
方を尊重している（ワトソンは，かなりの程度まで各国の法的エリートは同一の法
文化を共有している〔そこに類似性が存在する〕という)94)。
⑸ コテレルは，以上のように比較法学において法文化は多様な形で利用で
き，「内部から」法文化を理解する（法文化に関与する者の思考過程と経験を理解
する）方法も，「外部から」文化の指標として観察する方法も，いずれも比較
法学者に有益であるとする。コテレルは，ピエール・ルグラン Pierre Leg-
rand によれば，法文化はmentalitéの問題すなわち法および法的経験につい
ての特有の思考方法の総体，「特有の認識論上の枠組」（a particular epistemolo-
gical framework）であるとされるが，この法文化を比較法学者がどのように把
握するかについて文献には十分な説明がなく，当該文化の中での経験の深い理
解，詳細な記述，共感を伴った深い解釈の必要性を説いたり（ルグラン），相
互理解の理念を目標に，（批判的）距離を置きつつ文化のバリアをゆっくりと
押し破る「文化的浸礼・没頭」（cultural immersion）を提唱したりする（カーラ
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92） Cotterrell, id, 711-712.
93） 以上は，Cotterrell, id, 713-718.
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ン）程度にとどまる，と指摘する95)。ルグランは，望ましからぬハーモナイゼ
ーションの過程に対して法文化の個別的完全性（separate integrity）を保護す
るために，文化の翻訳困難性を強調するが，カーランらは，アメリカ法学の自
国中心主義（parochialism）を克服するために，文化間のコミュニケーション
の強化・改善を強調する。法文化概念を政策的に利用する場合の立場の相違が
そこに反映されている96)。
比較法学者が外国法システムについて知識を得るために法文化概念が直
・
接
・
に
・
どれだけ役立つか（法文化概念の分析的意義）は疑問であるけれども，その政
・
策
・
的
・
有用性は大きいとして，コテレルは法文化概念をポジティヴに評価してい
る97)。
⑹ それでは，比較法の文献において，法文化概念はどの程度政
・
策
・
的
・
に
・
利用
されているか。「相違があるからこそアイデンティティが存在するので，相違
は類似よりも根本的なものである」として，「相違」の論理必然的優位を説く
ルグランの見解も，「従来の比較法学は法のハーモナイゼーションと統一を求
めるに急で，法の文化的基盤および文化的多様性のもたらす利益に対する理解
を欠いていた」，とするルグラン自身の議論の政策性を隠ぺいするためのもの
であろう，とコテレルはいう98)。
コテレルは，比較法において政策的理由から法的相違（差異）に特に注目し
た議論がなされる場合として，①多元的文化主義と法的多元主義（multicul-
tualism and legal pluralism），②ヨーロッパの法統合，③グローバリゼーション
と法的自国中心主義（legal parochialism）を検討する。まず①では，=文化的
相違に注目する比較法文化論は，法理論および社会理論における近時の批判的
動向――フェミニズム，批判的法学（critical legal studies），批判的人種理論，
法的記号論（legal semiotics），法と経済学，差異の法律学（jurisprudence of dif-
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95） 以上は，Cotterrell, id, 721, 723.
96） Cotterrell, id, 724.
97） Cotterrell, id, 724-725.
98） Cotterrell, id, 726.
ference），多元的文化主義，法的多元主義――を本来は批判的学問分野である
はずの比較法学に取り入れようとする，?比較法文化論は，比較法の対象を国
民国家の実定法に限定しないので，単一の国民国家の内部に異なった法文化が
存在することおよび法文化が国境を越えうることを承認でき，多元的文化主
義・法的多元主義――後者はさまざまな非公式の「法」（unofficial ʻlawʼ）にも
焦点を合わせるので，法社会学者・法人類学者が特別の関心を示す――になじ
みやすい，@それゆえ，比較法文化論には，比較法学を法的多元主義者（legal
pluralist）による――法社会学者・法人類学者に接近した――法の理解に向か
わせる力がある，という99)。次に②の「ヨーロッパの法統合」では，ここで
も法文化の政策性（政策的利用）および比較法における「相違」の重視が同様
に重要な意義を有すると指摘する。ルグランは，「資本とテクノロジーのエー
トスにより指導されたヨーロッパ主義の道具的な再創造の名のもとに，ヨーロ
ッパの文化的不均質が放棄されてはならない」として，ヨーロッパ私法のハー
モナイゼーションに反対するが，ヨーロッパにおけるコモン・ローとシヴィ
ル・ローの収斂を誤った動向であるとし，法移植（legal transplants）は不可能
であるとするルグランの極端な立論は，政策的意図（文化の自律性の保護）を
背後に秘めた「単純な認識論的ペシミズム」であり，根拠薄弱である，とコテ
レルは評する。また，アラン・ワトソンは，ヨーロッパ諸国の立法者は相当程
度同一の法文化を共有しているから，ヨーロッパ私法典の創造は主に技術的問
題であって，ヨーロッパの法的統合は容易であるとするけれども，これもルグ
ランと同様に過度に単純化された見解である。法文化を含む文化のいかなる側
面が統合になじみ，他のいかなる側面が統合を妨げるのか，文化を分
・
解
・
して吟
味する必要がある100)。前出③の「グローバリゼーションと法的自国中心主義」
では，比較法文化論者が説く差異（相違）の政策性がより広汎にあらわれるの
は，グローバリゼーションに関する議論においてである，すなわち，「グロー
バリゼーションの均質化傾向，標準化（standardization），道具的・手段的理性
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99） Cotterrell, id, 727-729.
100） Cotterrell, id, 729-731.
（instrumental reason），効率化の要請」に対する対抗政策（politics of resistance）
として，文化的差異が高く評価される，とコテレルは解説する。コテレルは，
中欧および東欧においてグローバルな効率化のために法創造エリート（law-
creating legal elites）が法の類似性を追求したが，歴史・文化・慣習を無視した
ハーモナイゼーションは法的エリート以外の者にとっては道徳的・政策的な侮
辱となることを指摘し，比較法において相違（差異）が強調される政策的理由
は，このような国家間の法的類似性の追求を批判するとともに，一部の（とり
わけアメリカの）比較法学者の――自国法文化の基準によって外国の法的経験
を評価するという――自国中心主義（パローキアリズム）を批判することにあ
るとする101)（カーランは，ヨーロッパからの亡命比較法学者のオールド・ジェネレ
ーションが消滅し，アメリカ比較法学者の外国語能力が低下したことと，この自国
中心主義とを結びつけている)102)。
コテレルは結論として，近時の比較法学において法文化が強調されるのは，
道具的・手段的関係（instrumental relations）――国際取引，国際的な法的コミ
ュニケーションを促進するための法のハーモナイゼーション――以外の社会的
関係をも規律する法の役割――法は伝統を形成・保護するもので，共通の信
念・至上価値の表明であり，国家（国民）の期待や感情の表明でもある――を
重視するためであり，このように社会関係を区別して分析するのは「文化を分
解すること」（disaggregating culture）への第一歩である，文化に訴えることに
は比較法学を活性化する道徳的・政策的パワーがある，としめくくる103)。
⑺ コテレルは，比較法文化論の政策的有用性，比較法学を活性化させる可
能性を高く評価しつつ，法文化の差異を過度に強調するルグランらの主張を極
論として斥け，比較法学者が法文化をどのように把握するかについては，十分
な検討がいまだなされていない（アメリカ法学の自国中心主義を打破するために，
文化間のコミュニケーションを重視するカーランにおいても，·cultural immersion¸
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101） Cotterrell, id, 731-733.
102） Cotterrell, id, 732-733.
103） Cotterrell, id, 733-736.
が説かれているにとどまる）と批判する。のちに解説するコンスタンティネスコ
の比較法方法論（第&章%節）においても，比較の対象の「理解」および「固
有の比較」の段階では，「法外在的要素」に深く立ち入るべきことが必要であ
ると説かれているから，伝統的方法論においても法文化それ自体が軽視されて
いることにはならない。文化間の異質性が高く，法を文化の中に位置づけて理
解する必要性が高いほど，こうした伝統的アプローチよりも比較法文化論が援
用され，法人類学・法社会学の概念が活用されることになろう（アフリカ法に
関心を示すイタリアの代表的比較法学者サッコ〔Sacco〕は，『法人類学』の著者で
もある。人類学と比較〔訴訟〕法学のアプローチを併用するこころみとして，オス
カー・チェイス『法，文化，儀式――文化横断的コンテクストにおける紛争解決シ
ステム』〔2005年〕をあげることができよう)104)。
& ⑴ 比較法文化論のすぐれた成果として，グロスフェルト『比較法の核
心問題』（邦題『比較法文化論』）と，グレン『世界の諸法伝統』を挙げること
ができよう。国際企業法の分野で充実した業績を発表しているグロスフェルト
の『核心問題』は，「法の比較に手を染める者は誰でも，心を込めて，辛抱強
く，そして粘り強く，未知の文化の全体像に耳を傾けなければならないし，直
接に面と向かい合って未知の文化を経験しなければならない」，「われわれは機
能的方法をあまり狭く捉えてはならず，郷土史的，記号学的，歴史文化的な成
果にまで広げなければならない。このように考えると，法の比較は社会秩序の
比較となる」と説く特色ある比較法文化論である105)。
⑵ カナダの比較法学者パトリック・グレンの著書『世界の諸法伝統』の初
版（2000年）の序文は，過去 25年間の西欧社会科学における「合理的・法的
権威」（rational-legal authority）から「個性・自己表現」（self-expression）への
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104） サッコについては，R.Sacco, Le droit africain: Anthropologie et droit positif（2009）；
idem, Anthropologie juridique: Apport à une macro-histoire du droit（2008）. チェイスに
ついては，Oscar Chase, Law, Culture, and Ritual: Disputing Systems in Cross-cultural
context（2005）.
105） ベルンハルト・グロスフェルト（山内惟介＝浅利明香訳）『比較法文化論』（2004 年）
320頁および 10頁。原著は，Grossfeld, Kernfragen der Rechtsvergleichung（1996）.
「ポスト・モダン的移行」（postmodern shift)106)が主な原因となって，「伝統」
の概念が，リベラルな産業化社会における社会的一貫性とアイデンティティを
維持する手段として，政治理論・社会理論において再び注目を集め，この大き
な流れが法学文献にも反映されるようになっていると論じ，同書において「法
的諸伝統」（legal traditions）の理解を深めようとこころみる。
グレンが同書においてこのようなアプローチを採用したのは，①西欧におい
て形式的法源の規範的権威（normative authority）が崩壊したため，「伝統」に
「補助的規範性」（supportive normativity）を求めようとしたこと，②世界の多
くの紛争を解決し，コストのかかる紛争を回避するためには，すべての諸伝統
の法律家のコラボレーション（諸伝統相互間の理解）が必要であると考えたこ
とが，その理由であるという。「法伝統」という考えは特定の文明の所産では
ないのに対し，「法体系」（legal system）という考えは西欧の法理論と密接に結
合していること，および，「法文化」（legal culture）ないし「文化」は西欧の啓
蒙時代の産物であり，きわめて曖昧な観念であることから，後二者（「法体系」
「法文化」）はいずれもグレンの同書では用いられなかった。ただし，単一の伝
統について考察するのみでは不十分であるから（たまたま選択したその伝統は
「例外的なもの」であるかもしれない），同書では複数の伝統をとりあげているが，
これは同書で検討するもの以外にもさらに多くの伝統が存在することを認めた
うえでのことである。「伝統の理論」（a theory of tradition）とは，複数の諸伝
統について考察し，伝統相互間の移動を理解・促進するための方法なのであ
る107)。
グレンの同書第&版（2007 年）の序文は，「伝統とは，国家法の形式と非国
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106） ポストモダン論については，村上淳一『仮想の近代――西洋的理性とポストモダン』
（1992年），同『現代法の透視図』（1996年），同『システムと自己観察――フィクション
としての〈法〉』（2000年）が参考になる。
107） 以上は，Glenn, Legal Traditions of the World（3 ed., 2007）XXIV-XXV, p.4. グレン
の理論およびアメリカ比較法学における法伝統論の検討として，五十嵐清「法伝統
（legal tradition）とはなにか」鈴木禄弥先生追悼論集『民事法学への挑戦と新たな構築』
（2008 年）67頁以下が詳しい。同・前掲注 11）『比較法ハンドブック』296-297頁。
家法の形式の双方を支える唯一の一般的概念であると思われる。遍在的な法体
系（法システム）の概念は現在の法的要請にとって不十分であり，本書の最初
の%章は，規範的情報としての伝統という考え（the notion of tradition as norma-
tive information）にもとづく，より包括的で広汎な法観念の少なくとも若干の
要素を提供している」と述べる108)。『世界の諸法伝統』の第&版は，全 10章
から構成され，①「伝統の理論？」，②「諸伝統の間」の序論に続き，③固有
（Chthonic）法伝統，④タルムード法伝統，⑤シヴィル・ロー伝統，⑥イスラ
ム法伝統，⑦コモン・ロー伝統，⑧ヒンドゥー法伝統，⑨アジア法伝統の+法
伝統をとりあげ，最後に⑩「法的諸伝統の調和――法における維持可能な多様
性」を論ずる。日本の法伝統についての立ち入った言及はなく，第.章におい
て「アジアにおける西欧法の継受」という小項目を中心に論じられているにと
どまる109)。グレンの同書は法系論を中核とするので，後に別途検討する予定
である。
⑶ = 『オックスフォード比較法ハンドブック』では，コテレルの比較法
文化論（第 21章）と並んで，カーラン「比較法と言語」（第 20章），バーマン
「比較法と宗教」（第 22章）の各項目が設けられている。いずれも法文化論と
密接にかかわるテーマであり，前者を担当するヴィヴィアン・グロスウォル
ド・カーラン Vivian Grosswald Curran（ピッツバーグ大学教授)110)は代表的な
――法体系間の「相違」を重視する――比較法文化論者としてコテレル論文で
も頻繁に言及されているが，カーランの論稿は亡命比較法学者に関する旧来の
自説を――主題と直接関連がないのに――繰り返すなど冗長である。また，カ
ーランはフランス語に堪能であるにもかかわらず（『法を通してフランス語を学
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108） Glenn, id, XXIII.
109） Glenn, id 329―331.
110） Curran, Comparative Law and Language, in: Reimann/Zimmermann（eds.）, supra
note 22, 675. カーランの著書としては，Curran, Comparative Law（2002）；idem,
Learning French Through the Law（1996）がある。訳書としては，Grossfeld, Core
Questions of Comparative Law（2005）がある。これは前掲注 105）の Grossfeld, Kern-
fragen der Rechtsvergleichung（1996）の英訳である。
ぶ』の著書がある），フランスにおける法言語学研究の成果が取込まれていない
こと111)，Barbara Pozzo監修による「法における言語（Le lingue del diritto）」
叢書などのイタリア比較法学における法言語論・翻訳論が論及されていないこ
と112)も不満である。
? カーランは，比較法と言語との顕著で深い関係を指摘しつつ，仮にター
ゲットとなる法秩序の言語が比較研究の必要条件であるとするならば，比較法
学者の研究はその者が知っている外国語で研究できる法文化の範囲内に必然的
に限定されることになるし，ポリグロットの比較法学者は，翻訳に頼る以外に
外国のテキストが読めない学生と十分にコミュニケーションがとれないことに
なるという。翻訳を利用可能な選択肢に含めるとして，ある法現象に正確に対
応する言語が両国間に存在しない場合に（たとえば，フランス語の procès は英
語の trials と同義ではない），脚注によって補足するのは重すぎるし，その部分
を省略してしまうと，双方の法体系が類似しているとのミスリーディングな印
象を与えうる。英語が，ネイティヴでない者同志の単一の支配的言語となった
としても，法の言語は法体系・文化・メンタリティの内的文法（inner gram-
mer）に拘束されており，他の法体系・文化・メンタリティから借用した言葉
によるコミュニケーションを阻害するものであるから，問題は減少しない113)。
@ 続く「多言語主義（Plurilinguism），想像力，比較法」と題する第&節で
は，①現代の比較法学は社会における法の本質の探求を含むもので，変化しつ
つある世界とのダイナミックな相互交流によって法が再形成されてゆくと，比
較法は法的存在を――言語のように――解読するプロセスとならざるをえない
が，この外国語・外国法の解読プロセス（decoding process）は翻訳のプロセス
（意味を特定・形成するプロセス）である，②翻訳によって含意が失われるのと
同様に，比較法がどこまで他者と法的コミュニケーションをとることに成功す
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111） 大村敦志「『法と言語』研究に見るフランス法学」（初出は，比較法研究 54号〔1992
年〕）同『法源・解釈・民法学』（1995年）。
112） E.Grande, Comparative Law in Italy, in: Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22,
121.
113） Curran, supra note 110, 677-678.
るかについても議論がある，③エルンスト・ラーベルが（比較文学者のジョー
ジ・スタイナーのように）比較法学者の多言語主義（multilinguism）を主張した
のは，他の言語を知ることは他の世界観・思想世界に通じる有力かつ重要な手
段だからであり，それによって差異の性質・翻訳の欠陥等を理解する想像力
（imaginative capacities）が広がる，④他言語への翻訳というプロセスは，比較
法のみならずあらゆる分析における認識の基本パターンであり，一種類の言語
しか解しない者（monoglot）であっても，一定の記号の体系の中で意味を聞き
とるという翻訳行為は行っているが，意識的な翻訳が伝える他者性・異別性
（alterity）を探知伝達できる洞察力がそこには欠けている，⑤他の言語を知る
ことは，他の社会への浸礼（immersion）と同様に，他者の直観的・自動的理
解を可能とし，比較法にとって外国の法体系を理解するためのもっとも効率的
な近道となるのである114)，このようにカーランは説いている。
A 第'節「戦後比較法と言語における普遍性と特殊性（the particular）」に
おいてカーランは，「多言語主義，多様性（multiplicity），異別性（alterity）の
発見が比較法の切り札（trump cards）であるならば，比較法は同一性よりも相
違の方を選択すべきであるかのように見える。本節は，比較分析にとって，相
違点が最終的なゴールではあるが，相違点と，それと等しく重要な対立点すな
わち類似点との双方を見分けることができて初めて，相違点も明らかになるの
であるから，これらの属性は決定的ではない（カーランは，これはバランスの問
題であるという―貝瀬），ということを示す。若干逆説的ではあるが，西洋の比
較法は，多言語主義のおかげで相違点の重要性に慣れていた者たちによって，
第二次大戦後に類似性を発見する方向に進められた。それ以来，この分野では
次第に相違点に特権を認める方向にむかい，反動を経験した。本節では，同一
性対差異の問題につき，比較法と言語の両分野に認められる若干の驚くべき並
行現象（parallels）を示す」と述べ，言語は本質的に普遍的なもので，その多
様性は表面的なものにすぎないとするチョムスキーの言語理論と，クワイン，
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ジョージ・スタイナーらの反論を紹介する115)。
B 第(節「最近の歴史」では，アメリカ合衆国の戦後比較法学を指導した
のはナチスからの亡命比較法学者たちであり（コモン・ロー諸国の異別の法文
化・メンタリティへの浸礼〔immersion〕である），「共通の核心」（common core）
アプローチを発展させたシュレージンガーの場合には，多言語主義がその学問
の中核で，ポリグロットの卓絶した比較のスキルと，二重のアイデンティティ
をもつ比較法学者であることとが，亡命比較法学者たちの方法論の語られざる
構成要素（unspoken component）であった，彼らは法の普遍的言語・全人類を
調和させるためのエスペラントを探求した，とカーランは指摘する。これに続
く比較法学者の世代は，ポストモダニズムと多元的文化主義（multicultural-
ism）の優位という動向を反映して，単純化できない国家的・コンテクスト
的・言語的差異に注目し，共通性の探求という目標を批判する（現代比較法の
ポストモダニスト的傾向。ポストモダニズムは，宗教・社会主義・啓蒙のような普
遍主義を主張する ·metanarratives¸に対する信仰の喪失の延長線上にある)116)。
C 第,節「バベル（Babel）」，第+節「言語の収縮（Deflation）と非国家的
なもの（theNon-national）の成長」，第*節「親和性と異質性」は，ジョージ・
スタイナー，エーコ，アドルノなどを引用した抽象的・遊戯的な叙述が多い。
第,節でカーランは，「比較法は，相互に矛盾する熱望から構成される普遍主
義と多元主義をめぐる論争を経験した。すでに見た通り，戦後の世代は，普遍
的な法の言語すなわち全人類を調和させるエスペラントの探求の中心に自らの
多言語主義を据えたのである。……歴史的にみれば，言語も法も，無秩序を排
する普遍主義的な完璧さに対する人類の容嚇のない熱望を経験してきた」とす
る117)。カーランは，「地理的な距離に妨げられずに法におけるコンタクトを広
汎に増大させているグローバリゼーション，世界のコミュニケーションを促進
する手段としての英語の普及，法における非国家的構造（non-national struc-
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116） Curran, id, 686-691.
117） Curran, id, 691.
tures）の重要性の増加といった理由から，今日では普遍主義が優勢なようで
ある」という（これは第+節で指摘されている)118)。しかしカーランは，（普遍主
義は，法が人類の紛争・バーバリズムを解決する有効な救済手段たりうるという信
念を背景とすると指摘したうえで）言語の翻訳不可能性の価値を評価し，言語の
多様性がその特殊（個別的）でローカルな価値を表わすものであるとするスタ
イナーの見解（『バベルの後に』）を参照し，比較法も，新たな「差異」を把
握・解釈できるように伝統的な――言語を含む ·national contexts¸の性質を
把握するための――スキルを発展・適応させてゆく必要がある，と批判す
る119)。カーランは，比較法は，外部・他者（the outside，the other）を専門的
に調査する分野として，慣れ親しんだもの（the familiar）の中に異質なもの
（the foreign）を見て，慣れ親しんだものを明瞭にする役割を果すが，法が流動
化して交換し合うようになった現代の法的世界では，新たに形成されたカテゴ
リー・法的現象の意味を解読し，その背後に隠されたもの（the unseen）を探
知するのであり（「比較法は法的意味の探偵
スルース
〔sleuth〕である），グローバル化し
た現代では比較法はあらゆる法的分析の一部でなければならない，と説くので
ある（以上，第*節)120)。
D 第.節「ヨーロッパ法を翻訳する――その例」では，カーランは，①現
代ヨーロッパは比較分析の方法を必要とする法的変化（legal change）の舞台で
ある，②ヨーロッパ（欧州）司法裁判所やヨーロッパ人権裁判所（ECHR）の
ようなヨーロッパの諸制度は，特色ある生成中のひとつの文化の中でかなりの
法的収斂（legal convergence）を実現してきたが，それを掲載する各国の法的
刊行物が比較分析を甚しく欠き，ドメスティックな法的枠組のフィルターを通
して歪めてしまう結果となることが多い（長い判決の不注意な抜粋。フランスの
文献は，自国の判決に定着しないようなヨーロッパ司法裁判所判決中のコモン・ロ
ーの分析を削ってしまうことがある），③現代ヨーロッパ法はコモン・ローの判
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119） Curran, id, 693.
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例法概念（the common-law concept of case law）を採用しているとの理解は，大
陸法およびコモン・ロー両法系に広く浸透しているが，これは大きな誤りであ
る，④しかしながら，詳細な指令（directive）などを通じて，コモン・ローの
特色が断片的・漸次的な変化という形でEUに浸透してきている，⑤ヨーロッ
パにおけるこのような変化のパタンは，列挙的で詳細な法文のスタイル――裁
判所が判例によって法（unenacted law）を創造し，立法者の干渉を例外的なも
のとする断片的システム（piecemeal system）から生ずるコモン・ローの詳細
な制定法（statute）を想起させる――を発生させた（「制定法のインフレーショ
ン」）が，これは制定法の過度の豊富さとその言語的詳細さは――社会を法文
によって目隠しするもので――不正・社会的混乱をひきおこすとする大陸法的
見解に親しまない（「大陸法的フラストレーション」），と指摘する121)。
E 第 10節「結論」は，翻訳者としての比較法は，法的概念の乱雑さ――
この法的概念はそれを包みこむ言語およびその含意と結びついているのだが
――のためのサイバネティクス（cybernetics）として心に描くことができると
し，どれだけ比較法が解明できるとしても，そのプロセス自体は科学的方法で
はなく，次世代に伝達できるものではない（各世代が，同時代の法的意義を有効
に解釈できる比較方法を開発しなければならない），比較法は，言語と同様にミス
コミュニケーションと誤解という落し穴に出くわすが，やはり言語と同様に異
同の間のギャップに照明をあて，コミュニケーションを可能にするというユニ
ークで目を見張るような力（potentials）を有するのである，としめくくる122)。
M 以上のカーラン論文は，「比較法と言語」というテーマの現状を分析す
るというよりも，カーラン自身の比較法観が色濃くにじみ出た一編となった。
法言語学の成果を十分に踏まえていないのみならず，国際民事紛争における使
用言語（Sprachrisiko），EU法と言語の問題に触れるところも少なく，何より
も全体を通じて具体例の分析に甚だ乏しいところが気になった。スイスのよう
な多言語国家，ケベックのような混合法系，法移植と言語なども独立して分析
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122） Curran, id, 704-707.
の対象に加える必要があったのではないか123)。
比較法を外国語・外国法の解読ないし翻訳プロセスと把握するのは別段新鮮
ではないが，ラーベルおよびシュレージンガーの比較法学における多言語主義
の重要性（ただし，現代比較法学のポストモダニズム的傾向にふれるなら，ハバー
マスよりもジェイム Erik Jayme の業績に言及する必要があろう)124)を指摘し，グ
ローバル化した現代では法的現象の意味を解読する比較法はあらゆる法的分析
の一部を構成しなければならないとするなど，カーラン論文は興味深い内容も
含む。「言語は比較法学者にとって中心的地位を占める」とするグロスフェル
トの論稿「比較法学者と言語」は，言語一般および記号論について比較的詳細
に解説し（「比較記号論は比較法の中心である。もし比較記号論を無視するならば，
われわれは他の文化の中で，その社会的位置からして言語に真に対応するものを発
見できるということに気づかずに，問題点をとらえそこなう」），文書・書面性
（writing），言語と文書を超えるもの（言語と宗教など）を検討，比較法学者
（ここで「移植」transplants，「浸礼・没入」immersion の必要に言及する），比較可
能性（完全主義を捨てるべしとし，「比較法は文化横断的〔不完全ではあるが〕コミ
ュニケーションの基盤を創造する」という），経験の共有（グローバル・マーケッ
ト，インターネット），精神の遭遇（「比較法学者としての職務に忠実でありたいな
ら，われわれは人間を扱うのだということを忘れてはならない」，「われわれには，
伝達者〔communicators〕および架橋者としての比較法学者が必要である」）といっ
た項目を論ずる125)。
なお，概説書の中では，サッコRodolfo Sacco の『比較法入門』（Sacco, intro-
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123） EUについては，Curran, id, 695，法移植をめぐるワトソン理論については，Curran,
id, 694 に言及がある。なお，一般的には，Erik Jayme（ed.）, Langue et droit:XVe
congrès international de droit comparè Bristol 1998：collection des rapports（1999）が
あるが，カーランは同書を文献リストに掲げていない。また，Hilpold, Die Sprachen-
regelung der Union zwischen Grundfreiheiten und Kulturpolitik, 2011 ZEuP500.
124） Jayme, Rechtsvergleichung: Ideengeschichte und Grundlagen von Emerico Amari
zur Postmoderne（2000）.
125） Grossfeld, Comparatists and languages, in: P.Legrand/R.Munday（eds.）, Comparative
Legal Studies: Traditions and Transitions（2006）154 ff.
duzione al diritto comparato）――私が参照しえたのは，その独訳版，idem,
Einführung in die Rechtsvergleichung（2. unveränderte Aufl., 2011）――第$章
「比較法の真正な問題および真正であると思われた問題」が，比較法の目的と
並んで，比較法と言語という一節をとくに設け，詳しく解説している（前掲書
33-57頁）。
第(節 マクロ比較法と外国法研究
$ 卓越した外国法研究であるとともに，厳密な意味でのマクロの比較法研
究たりえているわが国の業績として，たとえば，野田良之『フランス法概論
上巻』（1954 年），田中英夫『アメリカ法の歴史（上）』（1968 年）――およびそ
の下巻となるはずであった叙述を含む田中『英米法総論（上）（下）』（1980年）
――を挙げることができよう。EU法研究の重要性を説くに際して，わが国で
は比較法が外国法学とほとんど同視されていることを批判し，わが国の法学教
育における一外国法主義からの脱皮を望む見解もあるが126)，比較の契機なし
に外国法の記述をすることは困難であるから，すぐれた外国法研究の多くは比
較法でもある（少なくとも両者は密接な関係にある）といえよう127)。
% ⑴ 野田良之『フランス法概論 上巻』は，外国法を正確に認識するた
めには，その国の社会現象をできる限り正確に知っておく必要があるという
「外国法研究の特殊性」から，近代フランス法の形成に至るまでの長い歴史を，
かなり広い社会的背景のもとに叙述した「歴史的序論」である128)。比較法学
はすぐれて法の歴史的・社会学的研究の一部門なのである129)。野田は，「真の
意味で生きた現実のフランス法」（「フランス法文化」）を認識するために，フラ
ンス私法法規を一個の文化的統一体として，全フランス文化との「内面的な構
造連関のなかで理解する」のが同書の課題であるとする。このように外国法文
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126） 大木＝中村編著・前掲注 89）11頁，+頁。
127） 五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』15頁。
128） 野田良之『フランス法概論 上巻』（1954 年）「はしがき」%-&頁。
129） 野田・前掲注 128）「はしがき」(頁。
化全体の構造を理解し，外国人の法に関するものの考え方を把握してはじめて，
外国法研究は比較法研究にまで深められ，「新しい世界の中で必要な国際精神
を得るための一つの手段」（ルネ・ダヴィッド）となる130)。
⑵ 野田は，今日のフランス法文化を成立させている基本的・歴史的な諸要
素を歴史的発展段階に応じて実証的に探り出すとともに，その諸要素を歴史的
発展の中で$つの統一体に結合してきた「フランス法の精神」を認識するとい
うアプローチを採用する。各段階における諸要素をただ並列的に把握するとい
う「悪しき意味での歴史相対主義」に陥らないためには，「深い歴史哲学的意
識」が必要となる131)。
⑶ 野田は，フランス法文化の基本的要素として，ローマ的要素，ゲルマン
的要素，キリスト教的要素の&つを挙げ，「これらの法要素の融合を具体的な
史実のうちに探りつつ，現代フランス法形成の発展過程を跡づけてゆきたい」
と述べている132)。とりわけ，「キリスト教の如きヨオロッパ文化の最も基礎的
な要素でありながら，従来も又恐らくは今後も法学の領域では余りまとまって
はその知識を得られないであろうと思われる点｣133)については，トレルチらの
業績を参照しつつ，かなり詳しい記述をこころみている134)。同書は，第+章
「近代市民法体系の出現過程――フランス革命と中間法の時代――」すなわち
民法典の成立までで終っており，未完となった。同書第,章「フランス的制度
の確立時代――王権統一時代（14-18世紀）――アンシィアン・レジィム」お
よび前掲第+章の冒頭には，両時代の法文化史的意義を分析した序説が置かれ
ているが，とりわけ第+章では，「現行私法制度の構造を具体的な法規とその
現実的な適用とを通じて明らかにする」予定であった，同書下巻を意識してい
たためか，法制度の概説が大きな位置を占めるようになっている（なお，野田
の比較法理論については，さらに本稿第%章=の第'の「理論的効用」で論及して
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130） 野田・前掲注 128）$-%頁。
131） 野田・前掲注 128）,，+頁。
132） 野田・前掲注 128）20-21頁。
133） 野田・前掲注 128）「はしがき」,頁。
134） たとえば，野田・前掲注 128）426-463 頁。
いる)135)。
& ⑴ 田中英夫は，『英米法総論 下巻』（1980年）の末尾に，第.章「英
米法の研究」を設け，日本における英米法研究，英米法研究の意義と方法，英
米法の資料について論じている。田中は，外国法を学ぶ動機として，①実務上
外国法の内容を知る必要がある（外国法の適用），②日本法の解釈の際に外国法
を参照する必要がある（外国法を参照して起草された法律の場合に，参考になる），
③立法の際の参考として外国法を調査する，④広い意味での法社会学的見地か
ら外国法を研究する，⑤外国文化研究の一環として外国法を研究する，といっ
たものを挙げる136)。④については，ローマ法を基礎とする大陸法系と基本的
アプローチの異なる英米法の研究は，「われわれ自身の法（さらに社会）の特質
を明らかにするうえで有効な方法」であるとし，⑤については，外国法の法社
会学的研究は，「法の背景にあるもの」（政治・経済・社会・思想）について意
識的に考慮する（細心の注意を払う）必要があり，歴史的な視角も要求される
という137)。
田中英夫は，日本における外国法研究は，明治初年に西洋文化の輸入によっ
て日本の急速な近代化が図られたときに始まるとし138)，当初から，「役に立つ
比較法」への志向が強かったが，①法社会学的アプローチが広く受容されるに
いたったこと，および，②日米間の人的交流計画を通じてアメリカ法を直接に
学んだ成果が，顕在化してきたことから，1950年代後半から外国法の歴史的・
社会的基盤に目を向けた研究，あるいは，特定の分野につき，その国の法体系
全体を視野に容れて把握した研究などの，本格的な外国法研究があらわれ，英
米法学者・実定法学者・実務家の間に分業と協力の関係が成立した（1964 年に
は，日米法学会が設立された），と解説している139)。
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135） 貝瀬幸雄「比較民事訴訟法学のプロムナード」青山善充先生古稀祝賀『民事手続法学
の新たな地平』（2009 年）1038頁以下は，野田の比較訴訟法文化論を検討する。
136） 田中英夫『英米法総論 下巻』（1980年）656-659頁。
137） 田中・前掲注 136）658-659頁。
138） 田中・前掲注 136）647頁。
139） 田中・前掲注 136）654-655頁。
⑵ 田中は，日米の法律家の法の運用の違いの根本的原因である「法そのも
のに対する感覚の差」あるいは「法についての伝統の差」を解明し，アメリカ
法を真に理解するためには，その歴史的背景を知ることが不可欠であるという
認識に立ち，アメリカ法の歴史を概観した ·ambitious¸な大著『アメリカ法
の歴史 上巻』（1968 年）を刊行する。当時は，アメリカ本国にも，このような
「通史」は存在しなかった140)。田中は，このモニュメンタルな労作の内容を次
のように説明する。
「本書は，『アメリカ法の歴史』と題してはいるが，個々の法分野のそれぞ
れについてその歴史を叙述するということはしていない。以上述べて来たよ
うな・私がアメリカ法の歴史を概観しようと試みた目的に合した，いわば総
論的な部分が叙述の中心をなしている。すなわち，法の実際の運営に当たる
legal profession（法律家層）とその教育の問題，法の担い手である法律家が
その直面する問題を解決する際の素材としての法の歴史的淵源〔特にコモ
ン・ローの継受〕および法の形式的淵源（法源）〔法典編纂運動その他〕の問題，
法の発展に対する枠という意味での憲法とその解釈〔連邦制をとるアメリカ
では，憲法の枠は私法の面でも大きな意味をもっている〕並びに法律家の活動の
場としての司法制度の問題が，主たる関心事となる。そして，全体を通じて，
アメリカの法曹が，各時代において解決を迫られた主要な問題を，いかなる
技術といかなる理念をもって解決して行ったか，という点に焦点を合せた。
そういう趣旨から，本書では，各章の中でそれぞれの時代の（憲法史，法制
史以外の）一般の歴史を――執行部と立法部の動きに焦点を合せて――概観
しておいた。アメリカ史に詳しい人には余計なことであろうが，平均的な読
者を考えたときに，その方が適当だと考えたからである。また，本書では思
いつくままに，歴史の上に出て来るエピソウドのいくつかを，記してみた。
そうすることによって，時代の雰囲気が少しでもよく伝えられればと思って
のことなのである」。141)。
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140） 以上は，田中英夫『アメリカ法の歴史 上巻』（1968 年）ⅰ-ⅱ頁。
141） 田中・前掲注 140）ⅲ頁。
『アメリカ法の歴史』は，南北戦争前
・
までの部分を扱った上巻を刊行したの
みで終わり，未刊となった。南北戦争後の叙述を含む簡略な通史は，のちの
『英米法総論 上巻』で扱われている142)。
なお，田中英夫は実定法学との架橋にも意を用い，商法学者竹内昭夫と共同
で『法の実現における私人の役割』（1987 年）を発表している143)。
' ⑴ 以上の野田良之と田中英夫の業績は，いずれも外国法研究と法史学
との見事な結合であるといってよかろう。比較法と法史学の連携の可能性を探
ったゴードリーのスケッチをさらに紹介しておく。
『オックスフォード比較法ハンドブック』第 23章「比較法と法史学」は，法
思想史に造詣が深く，ヴォン・メーレンとの共著『シヴィル・ローの体系』で
知られるジェイムズ・ゴードリー James Gordley（執筆当時，バークレー・ロー
スクール教授。のちにテュレーン大学に移る）の担当である144)。
ゴードリーは，「法史学と比較法が互いに助け合えることに何の問題もない」
とするライマンの指摘に疑問を呈したうえで，歴史学者は遍在的な（はずの）
ルールを特定の時代と場所に特有の事情から説明し，比較法学者は法の異同を
それが生じた経緯に盲目なまま説明することが多かったと批判して，このよう
な問題が生じた原因を解明するために両分野の源・由来（origins）を尋ねてみ
ようと誘う145)。
⑵ 同論稿の第%節 ·Origins¸において，ゴードリーはまず法史学の由来
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 75
142） 田中・前掲注 136）293 頁以下。
143） 田中英夫＝竹内昭夫『法の実現における私人の役割』（1987 年）。初出は，法協 88巻
(・,号（1971 年），同 89 巻&・*・.号（1972 年）に'回にわたり連載され，その
「補説」が法協 89巻 10号（1972年），90巻*号（1973年）に発表された。
144） 主著として，Gordley, The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine
（1991）；idem, Foundations of Private Law（2006）.ヴォン・メーレンとの共編著として，
von Mehren/Gordley, The Civil Law System（2ed. 1977）；Gordley/von Mehren, An
Introduction to the Comparative Study of Private Law（2006）. ツィンマーマン（小川浩
三訳）「法制史と比較法」戒能通厚＝石田眞＝上村達男編『法創造の比較法学』（2010
年）241頁も参照されたい。
145） Gordley, Comparative Law and Legal History, in: Reimann/Zimmermann（eds.）,
supra note 22, 754.
を尋ねる。①中世の大学においては，ローマ法のテクストを時代的要請に合わ
せつつも論理的一貫性を確保するように註釈するスコラ的方法が中心であった
が，ルネッサンスの人文主義者たちが文献学的方法を用いてテクストの本来の
（その著者の時代の）意味を確定することにより，法史学が誕生した（15・16 世
紀にはローマ法に人文主義的方法を適用することが一般化した)146)。②人文主義者
はスコラ学者がローマ法を歪曲したと批判したが，ローマ法を同時代のモデル
でもあると解していたため，ローマの法律家が直面したことのない問題とテク
ストとのギャップを埋める必要から，パンデクテンの現代的慣用 Usus mod-
ernus pandectarumを説く学派，ローマ法のテクストはより広汎な哲学的原理
の例示にすぎないとする自然法学派が生まれ，19世紀の各国での法典化によ
ってこれらの学派は死滅した147)。③その結果，古典ローマ法の研究とそれ以
後の大陸法伝統の研究とが分裂し，ローマ法のテクストで明言されていないこ
と（what the Romans had glimpsed but not expressly said）を放遂するという不運
な事態が生じた（むしろ当然のこととして言及しなかった可能性もあるので，かえ
ってテクストの誤解の原因となる)148)。④ローマの著作家たちが実際に把握して
いた諸原則をこのように無視してしまうとともに，以後のローマ法の解釈を
（テクストの誤解ではなく）当該諸原則の明確化・展開ととらえるのを不可能に
してしまった主な原因は，特定の時代と場所の法，特定の国民の法が独立の研
究対象となると考えたところにあり，これは，法史学と比較法の実り多い協力
に対する障害でもある（ゴードリーは，かかる過ちを免れている現代の法史学者と
して，近代法史におけるローマ法テクストの影響の重要性を説くアラン・ワトソン，
ローマ法伝統がどのように近代法を形成したかの卓越した概論を示したジョン・ド
ーソンとピーター・スタイン，中世および近代初期ローマ法〔early modern Roman
law〕の詳細なハンドブーフを著したヘルムート・コーイング，パンデクテンの現代
的慣用などの近代初期の諸学派の影響を詳しく研究するラインハルト・ツィンマー
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146） Gordley, id, 754-755.
147） Gordley, id, 755.
148） Gordley, id, 756.
マン，パオロ・グロッシ〔Paolo Grossi〕，ローマ法テクストとカノン法との一体的研
究を指摘するハロルド・バーマン，過失概念の理解に不可欠な中世カノン法研究を
著したステファン・クットナー Stephan Kuttner らを挙げ，「これらの歴史家は，他
の者が歪曲であると見たところに発展を認めている」という)149)。⑤イギリス法史
については，イギリス法は（古典ローマ法と同様に）独立の研究対象ではない
とする理解が有力となっている（19世紀および 20世紀初めに大陸法から「主要な
基本概念」〔ownership，possession，contract など〕を借用しており〔それ以前は，
trespass and assumpsit などの個々のwrits を規律するルールを編成していた〕，イギ
リス法史の理解には大陸法史が不可欠である)150)。
⑶ ゴードリーは，比較法の由来について筆を進める。①比較法の歴史は
19世紀に始まり，20世紀においてようやく成熟したが，比較法が独立の学問
として出現したのは，ヨーロッパ大陸における法の ·nationalization¸が原因
であった（ルネ・ダヴィッドの指摘)151)。②法典が排他的な法源とみなされた結
果として 19世紀には，各国の法典が法学教育および学問的註釈の主要な対象
となった（実務における法実証主義。法は立法者の意思であるとする理論における
法実証主義もその一因)152)。③現実にはヨーロッパのすべての法典は，ローマ
法のルール，数世紀にわたり精緻化されてきたルール，当時ポピュラーであっ
たがゆえに起草委員会が採用したルールの混合物（amalgams）であったが，
法典は他国を参照しないでも理解できる統一的な法の宣言（unified statements
of law）である，と法律家は解するようになった。ツァハリエらの比較法学者
もこのアプローチを正当と考えて，比較法学を法史学から切離し，どのように
比較するかが問題であるととらえるようになった（内国法を起草する際の補助が
比較法の主たる任務であるとされる)153)。④ 20世紀半ばまでに，各国法はそれ
ぞれひとつの「システム〔体系〕」（system）を形成するという見解が比較法学
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149） Gordley, id, 757-758.
150） Gordley, id, 758.
151） Gordley, id, 759.
152） Gordley, ibid.
153） Gordley, id, 760.
者の間で広く承認されるにいたった（その典型的作品がルネ・ダヴィッドの『現
代法の主要体系』Les grands systèmes de droit contemporains である）けれども，
フランスやドイツの法典は数世紀にわたり発展してきた理念の集成体（a con-
glomerate of ideas）であって，フランス法やドイツ法が「体系」を構成してい
ると考えるのは難しい（ロドルフォ・サッコ Rodolfo Sacco は，法の多くはナショ
ナルなものではないとして，各国間を内容を変化させずに移動する法的「フォルマ
ント」〔legal ʻformantsʼ〕について説いている。アラン・ワトソンによれば，各国法
の差異はローマ法から何を借用したかで決まるという)154)。⑤各国法は過去に直面
した諸問題に対する解決の混合物（amalgam）にすぎないとする歴史的批判は，
（法を理解するためには，他国が同様の問
・
題
・
をどう処理しているかを知らなければな
らないとする）機能主義的アプローチと連携するものである。この比較機能的
アプローチは，ヨーロッパ法の共通の核心に関するトレント・プロジェクト，
国際商事法のリステートメントであるユニドロワ諸原則，ヨーロッパ契約法原
則において活用されている155)。
⑷ 法史学研究と比較法研究との統合を妨げてきた両分野に共通の失敗とし
て，ゴードリーは，①「法体系」の存在を前提としたこと（ドイツ法やフラン
ス法は，数世紀にわたって適切な解決を求めてきた判決の影響を受けつつ歴史的に
継承されてきたルールの混合物
アマルガム
であり，それが，一貫した体系を構成していると主
張する者は今日ではほとんどいないであろう，という），および②法体系を統一す
る原理（principles）を探求したことを挙げる。後者の②をさらに㋐哲学的原理
による統一と㋑経済的目的による統一に分け，㋐については，時代精神や民族
精神を越えた統一は存在しない，個人の判断（正義感・道徳感）はより広い理
念の体系のコンテクストの中でのみ意味をもつ（フィヒテのいう「世界観」），と
する近代の哲学者たちのアプローチが，比較法学者の間に残存している，とゴ
ードリーはいう。このように部分の説明・解釈はその全体を参照しなければ不
可能・不十分であるとする（両者の間には「文化的」関係があるから）比較法学
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154） Gordley, id, 761-762.
155） Gordley, id, 762-763.
における「全体論」（holism）の ·radical version¸としては，フランスの法律
家の思考を知るには現実にフランスの法律家となってその状況を経験しなけれ
ば不可能である，とするルグランの見解，より穏健な内容のものとしては，生
ける法ではなくて ·law in minds¸を探求し，「意識的思考のスタイル」として
の法を理解しなければならないとするイーワルドWilliam Ewald の見解がある。
前述の㋑すなわち経済的目的による統一については，とくに「法と経済学」と
法史学者ホーウィッツMorton Horwitz のアプローチを採り上げている156)。
⑸ 以上の分析を踏まえ，第'節「相互援助の必要」でゴードリーはまず法
史学が比較法を助けるところを論ずる。すなわち，比較法学者は，法体系間の
ルールの相違は「体系」内の相違が原因であると推定し，特定のルールが類似
していて遍在的であれば，共通の必要から生じたものであろうと推定するが，
そのルールの歴史を知ることによって，誤りを避けることができる。たとえば，
比較法学者は，コモン・ローとシヴィル・ローの基本構造の違いを示す一例と
して，所有と占有（ownership and possession）の関係を挙げる。大陸法学者は
両者を峻別する（占有者は権利を有しないとしたうえで，その者がなぜ保護される
のかを論ずる）のに対し，コモン・ローの学者は両概念の間には実質的な区別
はなく，所有者は全世界に対して，占有者は所有者以外のすべての者に対して
主張できる権利を有していると説く。しかし，イギリス法史をたどれば，後者
の理解は伝統的なイギリス判例法から生じたものではなく，大陸法学者の議論
に対して（ローマ法とイギリス法の双方における所有と占有との関係を説明するた
めに）19世紀後半にポロック Sir Frederick Pollock が提示した応答――双方に
おける難問とその解決手段が，表面的技術的相違にもかかわらず細部にいたる
まで驚くほど類似しているので，これは偶然によるのではなく，解決されるべ
き問題の本質が共通していることが原因である，という――を発展させたもの
なのである（基本構造の違いを取り扱っているのではない)157)。
また，ゴードリーは，比較法学者は，異なった法体系が類似したルールを採
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157） Gordley, id, 768-769.
用している場合にも別種の誤りをおかしうるとして，契約に違反した当事者は
予見できた損害についてのみ責任を負うとするルール（フランス民法典 1150条
など）を例示する。このルールは遍在的であるとして，比較研究に依拠したプ
ロジェクト（国際動産売買条約，ユニドロワ〔UNIDROIT〕諸原則，ヨーロッパ契
約法諸原則）で支持されているが，その歴史を見れば，決して遍在的なルール
ではなく，偶然によって普及したところが大きい，とゴードリーは指摘するの
である（不均衡に高額な賠償に対するローマ法の制限を説明するためにデュムーラ
ンが 16 世紀に提唱し，18世紀に影響力の大きいポチエが自律的なルールとして提示，
イギリス判例もポチエの理論を採用した)158)。
比較法学が法史学を助ける場合として，法史学者は，別異の状況のもとで発
達してきたルールを自らが研究している時代と場所の条件で説明してしまいが
ちであり，比較法がこのような誤りから救済すると述べ，『契約法の死』（1974
年）の中で，一般契約法（general law of contract）の理念は 19世紀にラングデ
ルが発見したと説いたグラント・ギルモア Grant Gilmore，アメリカ法は 19
世紀に工業化および新しい企業家層に有利なように「形成された」（trans-
formed）とするホーウィッツを比較法の視点を欠いた失敗例として挙げてい
る159)。
⑹ 「結論」として，ゴードリーは，「法規は長い時間をかけて構造を獲得す
る。したがって，たとえ比較法学者が現在のルールの構造にのみ関心があると
しても，彼は歴史の助けが必要であろう。あるルールは特定の時代と場所に特
有であるが，他のルールはそうではない。したがって，たとえ歴史家が特定の
時代と場所の法のみを理解したいと思っても，彼はどのルールがその法に特有
なものであるのかを知るために，比較のアプローチが必要であろう。すでに示
したように，問題が生ずる一因は，法史学と比較法が切離された学問分野とし
て出現したところにあった。これはある程度までは，一定の時代・場所・国家
の法を統一体として，そしてまた独立の研究対象として扱いたいという不当な
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158） Gordley, id, 769-770.
159） Gordley, id, 771.
欲求の結果であった」と述べて，両分野の協力の必要性を再度強調してい
る160)。
法史学と比較法の協力を阻害した要因（ゴードリーによれば，「体系」と「原
理」）については，①比較法研究を実行する際に当該外国の法学の成果（体系化
と基本原理の抽出）を参照しないのは非生産的である，②伝統的なヨーロッパ
比較法学の法体系論（とりわけ，ルネ・ダヴィッドのもの）では法史学の成果を
詳しく取り入れており，「法的諸伝統」のアプローチを採用するグレンも，ダ
ヴィッドの著作を法文化論のすぐれた作品として高く評価している，③ドイツ
においては，ラーベルからツィンマーマン，ラニエリ Ranieri，ヴォゲナウァ
ー Vogenauer まで両分野を統合する卓越した研究者が少なからず存在するこ
とからして，アメリカの比較法学者が法史学のスペシャリストとして訓練を受
ける機会を欠いているという事情がむしろ大きな阻害要因ではないか，と私は
考える（ドイツで法史学者としても訓練を受けたアメリカの比較法学者マティア
ス・ライマンの指摘するところを参照されたい。貝瀬幸雄『国際倒産法と比較法』
（2003年）386 頁以下）。
第%章 比較法の目的および機能
第$節 序 論
「比較法の講義はある種の贅沢｣161)なのであろうか。前章ですでに論及した
『世界の諸法伝統』（Glenn, Legal Traditions of theWorld〔3rd ed.2007〕）の著者パ
トリック・グレンは，「比較法の諸目的（aims）」と題する小論の冒頭で次のよ
うに述べる。すなわち，比較法が特定の目的を持たなければならないという考
えは，比較法が独自の学問分野であることが承認されるのに応じて，19世紀
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160） Gordley, id, 772-773.
161） ハイン・ケッツ（潮見佳男＝中田邦博＝松岡久和訳）『ヨーロッパ契約法Ⅰ』（1999
年）の「日本語版序文」（中田邦博）ⅳ頁が引用する，講義中のケッツの発言。
から 20世紀にかけて普及するようになった。しかし今日では，法実務および
法学研究のほとんどあらゆる次元で比較法的解釈・考察（comparative legal
reasoning）が顕著となり，比較法の目的を簡潔に述べることが困難となった。
比較法は，基本的な技術および補助手段として，法それ自体に吸収統合されつ
つある（integrated into law itself）。そのために，独立科目としての比較法は不
要であるとか（マティアス・ライマン），あらゆる法的営為に不可欠の統合的局
面（integral dimension）ととらえるべきである（グレン）といった議論がなさ
れている，と162)。
グレンは，法それ自体が本質的に比較のブロセス（比較法的考察）であると
とらえ（an inherently comparative process），この比較のプロセスは，世界の同
等な諸法の協調，差異を残したままの共存（conciliation, collaboration; coexist-
ence of difference）にとって不可欠である，と論ずる163)。こうしたグレンの見
解によれば，比較法的考察・推論こそが重要であって，比較法学の独自性・自
律性（the autonomy of the discipline itself）は強調される必要がない（「比較法の
目的は法それ自体の目的とパラレルになる」)164)。ただし，グレンは従来の比較法
目的論の成果を否定するのではない。
第%節 比較法の理論的目的
法学研究・法実務への貢献を中心とする比較法目的論（何のために法の比較
を行うのか）において，従来説かれてきた内容を具体的作品をまじえつつ要約
してみよう（ただし，⑹は筆者独自の指摘である）。
⑴ まず，比較法の理論的目的（学問的効用）として，第$に，法的認識の
深化および法学的視野の拡大が期待できる165)。たとえば，民法学からの貢献
であるが，星野英一「日本民法典に与えたフランス民法の影響」（1965年）は，
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162） Glenn, Aims of comparative law, in: Jan M. Smits（ed.）, Elgar Encyclopedia of
Comparative Law（2006）57.
163） Glenn, id, 63-64.
164） Glenn, id, 64, 63.
「日本民法典……に対して系譜的に連なるものは，ドイツ民法（草案）よりは
フランス民法であること，従って，民法の研究ないし解釈にとっては，フラン
ス民法とのつながりを考慮する必要があり，少なくとも望ましいことを論じ」，
「民法の本来の姿の理解」をめざした古典的名作である166)。あるいは，比較法
史のアプローチ――その効用は，各法システムの史的発展の中での必然的要素
と偶然的要素とを区別し，法的伝統一般の理解を助けるところにある――を駆
使して，歴史研究の深みから米独双方の法文化の国際的交流と受容の軌跡を追
求したマティアス・ライマンの雄編「アメリカ合衆国におけるヨーロッパ法お
よびヨーロッパ法学の影響」（1996年）は，「法は文化によって左右される歴史
的・社会的現象であるとするドイツ歴史法学派の歴史的法律観がアメリカ法学
に永続的なインパクトを与えた」ことなどの論証に成功している167)。法学的
視野の拡大という点では，別稿で最近の動向を紹介する予定の法系論（法族
論・法圏論）を想起すれば十分であろう。グレン『世界の諸法伝統（legal tradi-
tions）』（第&版，2007 年）は，固有法，タルムード法，ヨーロッパ大陸法
（Civil Law），イスラーム法，コモン・ロー，ヒンドゥー法，アジア法の各法伝
統を概観している168)。比較法学が法学とそれ以外の社会科学とを連結する機
能を課す場合にも（ウゴ・マティの「比較法と経済学」論)169)，法学的視野の拡
大に貢献することになる。
⑵ 第%に，近い将来における法発展の傾向を発見ないし予測できる170)。
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165） 大木・前掲注 18）76 頁以下，五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』76 頁（比
較法教
・
育
・
の目的として言及する）。自国法のよりよい認識・理解を挙げるのが，五十嵐・
前掲書 77 頁，Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd.Ⅱ（1972）335-337（Nr.111）.コ
ンスタンティネスコの紹介として，大木雅夫・比較法研究 36 号 204頁（1974 年）。
166） 星野英一「日本民法典に与えたフランス民法の影響」同『民法論集第$巻』（1970
年）149頁（初出は，日仏法学&号〔1965年〕）。研究史としては，大村敦志『フランス
民法』（2010年）が便利である。
167） 貝瀬・前掲注 24）『国際倒産法と比較法』388頁以下。
168） 前掲注 107）のグレンの著書を参照。
169） U.Mattei, Comparative Law and Economics（1997）. 貝瀬・前掲注 24）396-397頁。
五十嵐清「比較法と経済学――『法的起源説（Legal Origin Thesis）』を中心に(1)(2・
完)――」札幌法学 22 巻$号・23 巻$号（2010-2011 年）が詳細である。
比較民事訴訟法学の巨匠マウロ・カペレッティは，比較の対象となる諸国が共
通の問題につき採用しているさまざまな解決方法の発展的主要傾向を明らかに
し，将来の発展を予言する（predizione）のも，比較方法の一段階であるとし
ている。たとえばカペレッティは，その比較訴訟法の基礎理論を集約した『比
較法国際エンサイクロペディア・民事訴訟・序論』（1987 年）において，「手続
保障の国際化」・「行政管轄権（非司法的機関）の拡大」・「正義へのアクセスの
ための改革の（&段階の）波」などの福祉国家的要請から生じた諸問題の行方
を，比較法的手法を用いて活写している171)。同じく比較訴訟法・ヨーロッパ
民事訴訟法研究で高名なロルフ・シュテュルナーは，ヨーロッパ民事訴訟構造
論として，「連続期日訴訟モデル」・「本案弁論モデル」・「陪審モデル」の&類
型を析出し，「本案弁論モデル」が法圏を越えてドイツ，スペイン，イギリス，
ラテン・アメリカに受け容れられつつあるが，これは「ワールドワイドな訴訟
文明のプラグマティックな要請にもとづき」，「職業裁判官のもとでのトライア
ルの長所と，円滑に機能するディスカヴァリー段階の長所とを結びつけようと
する近時の傾向を示す」と説いている172)。
⑶ 第&に，外国法の批判的研究により，諸法秩序の共通要素（共通法）を
発見し，理想型を定立する。共通法の探求は，共通の問題に対する解決の比較
を必要とする173)。一例を挙げれば，オーレ・ランドーを議長とするヨーロッ
パ契約法委員会によって作成された「ヨーロッパ契約法原則」は，ヨーロッパ
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170） 大木・前掲注 18）77頁以下。コンスタンティネスコも，経済・社会構造を同じくす
る同一法圏内の特定の法制度に限定して，このような予言は可能であるとする
（Constantinesco, supra note 165, Bd.Ⅱ, 352-354〔Nr.114〕）。
171） 貝瀬幸雄『比較訴訟法学の精神』（1996年）211，214，220-223 頁，同・前掲注 24）
306 頁以下。
172） 貝瀬幸雄『普遍比較法学の復権』（2008 年）25-28，39頁。
173） 大木・前掲注 18）79頁，滝沢正『比較法』（2009 年）26-27頁以下。コンスタンティ
ネスコは，超国家的体系・普遍的法言語・理念型を創造する手段（Instrument zur
Schaffung einer übernationalen Systematik, einer üniversalen Rechtsterminologie und
zur Erarbeitung von Idealtypen）としての比較法について論ずる（Constantinesco,
supra note 165, 357 ff.）。
統一契約法典の基礎の提供，商慣習法の現代的定式化などの目的から，「すべ
てのEU加盟国の契約法に共
・
通
・
の
・
核
・
心
・
をできるかぎり特定し，この共通の核心
の上に機能的な法制度を創造する」もので174)，「国際的な比較共同研究の成
果｣175)である。たとえばこの原則の第'章「有効性」（validity）の'：103条
「事実または法律に関する本質的な錯誤」は，詳細な比較法的ノートを前提に，
次の条文を設けている176)。
"：103条 事実または法律に関する本質的な錯誤
⑴ 当事者は，次の各号のすべてを充たす場合には，契約締結時に事実
または法律に関する錯誤が存在することを理由として，当該契約を
取り消すことができる。
⒜ = 錯誤が相手方によって与えられた情報によって惹起された
場合，
? 相手方が錯誤を知りまたは知るべきであって，錯誤者を錯
誤に陥った状態に放置することが信義誠実および公正取引
に反する場合，または，
@ 相手方が同一の錯誤に陥っている場合
⒝ 錯誤者が真実を知っていたならば契約を締結しなかったであろ
うこと，または，本質的に異なる条件でなければ契約を締結し
なかったであろうことを，相手方が知りまたは知るべきであっ
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174） オーレ・ランドー／ヒュー・ビール編（潮見佳男・中田邦博・松岡久和監訳）『ヨー
ロッパ契約法原則Ⅰ・Ⅱ』（2006年）23 頁以下。
175） Zimmermann, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, in:
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22, 562 頁。
176） ランドー／ビール編・前掲注 174）204頁。ランドー草案とそれ以後のヨーロッパ契
約法の状況については，五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』346 頁以下，マリー
＝ローズ・マクガイアー（大中有信訳）「ヨーロッパ契約法原則から共通参照枠へ（$）
（%・完）」民商 140 巻%号 137 頁，同 140 巻&号 306 頁（2009 年）。Jansen/Zimmer-
mann, ·A European Civil Code in All But Name ：¸Discussing the Nature and Purposes
of the Draft Common Frame of Reference, 69 Cambridge L.J.98（2010）.
た場合
⑵ 前項の規定にかかわらず，次の各号のいずれかに該当する場合には，
当事者は契約を取り消すことができない。
⒜ 当該状況において，その者の錯誤が宥恕されない場合
⒝ その者によって錯誤のリスクが引き受けられていたか，または
当該状況において引き受けられるべきであった場合
⑷ 第'に，普遍的な法のあり方および各国法の特殊社会的制約を認識する
ことにより，あるいは法社会学・法哲学に対し重要な具体的資料を提供するこ
とにより，法の一般理論に寄与する（比較法とグローバリゼーションというテー
マに対する法哲学からの寄与として，本稿の後掲第&節⑻Aのトゥワイニングの著
書がある)177)。野田良之は，「ジェニーの自然法理論の素描」，「サレイユにお
ける自然法の客観的実現」を収めた論集『法における歴史と理念』（1951 年）
の序文で，フランス法思想の紹介を通じて「法学の最も根本的な課題たる実定
法の研究と法
・
哲
・
学
・
の研究との架橋を果」すのが同書の課題であって，「この課
題は著者によれば，《法の歴
・
史
・
哲
・
学
・
》の問題であり，比
・
較
・
法
・
学
・
ならびに法解釈
学等の実定法学の基底にはこの根本問題が常に伏在している」（傍点筆者）と
説く178)。野田は『法哲学講座』（第(巻）に力作「現代自然法」（1958 年）を寄
せ，法実証主義的傾向に対する反動としての自然法思想の再生という「巨視的
傾向が，それぞれの国でどのような偏差を受けているか，それに応じて自然法
のファンクションが各国でどのように相異しているか」という問題意識のもと
に（比較の相のもとに），ドイツ（シュタムラーとカトリック自然法論の紹介が中
心）・フランス（サレイユ，ジェニーとカトリック自然法論）・英米における現代
自然法論を詳細に紹介している179)。法源論の領域においても比較法学者の貢
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177） 五十嵐・前掲注 11）『比較法ハンドブック』,-+頁，滝沢・前掲注 173）28 頁，
Constantinesco, supra note 165, 337 ff.
178） 野田良之『法における歴史と理念』（1951 年）ⅱ頁。
179） 野田良之「現代自然法」尾高朝雄＝峯村光郎＝加藤新平編『法哲学講座第(巻（下）』
（1958 年）123 頁以下，とくに 131-132 頁。
献は大きく，『比較法国際エンサイクロペディア』の『法源』（1984 年）の部分
ではルネ・ダヴィッドが大作を寄せているし，『オックスフォード比較法ハン
ドブック』（2006年）にはヴォゲナウアーが論文「比較法における法源と法学
方法論」を発表している180)。
⑸ 第(に，比較法教
・
育
・
の目的・効用として，自国方式以外の妥当な解決策
も存在することを示して，偏狭な自国中心主義を克服させ，さらにその解決策
の独自の価値を示すことによって，国際的コミュニケーションを促進し，文化
的寛容さを育む，と指摘される。以上は，アメリカの比較法学者マティアス・
ライマンが比較法教育の目標として掲げるところである。ただしライマンは，
すでに論及した理論的目的の第&（共通の核心を明らかにすること），次の第&
節で検討する実務的目的の第$（改正のためのモデルの提供）および第'（法の
ハーモナイゼーションへの貢献）は「非現実的」であるとして，教育目標から外
している181)。
⑹ 第,に，新たな学問分野の充実に寄与することができる。比較法学者エ
ルヴィン・リーツラー Erwin Riezler は，比較法にもとづく国際民事訴訟法の
体系書を発表し，「われわれの分野においても，比較法は――同一の問題の解
決のさまざまな可能性を提示することによって――法政策的考察のきっかけを
提供するが，自国法のよりよい理解にも貢献するのである｣182)と説く。あるい
は，国際商事仲裁の分野において，ルネ・ダヴィッド René David やヴォン・
メーレン von Mehren が，すぐれた研究書・教材を著している183)。国際倒産
法については，たとえば私（貝瀬）の著書『国際倒産法序説』（1989 年）が，
ドイツ・スイス・英米・フランス・EC 法の複眼的比較法にもとづく「コント
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180） R.David, Sources of Law（1984）, in: International Encyclopedia of Comparative Law,
vol.Ⅱ, Chap.3；Vogenauer, Sources of Law and Legal Method in Comparative Law, in:
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22, 869.
181） 貝瀬・前掲注 24）380頁。
182） Riezler, Internationales Zivilprozeßrecht（1949）9.
183） R.David, Arbitration in International Trade（1985）；Varady/BarceloⅢ/von Mehren,
International Commercial Arbitration（3 ed., 2006）.
ロールされた普及主義」を提唱する184)。
第&節 比較法の実務的目的
⑴ 比較法の実務的目的・効用として，第$に，国内法改正のためのモデ
ル・立法資料を提供できる。立法政策における比較法の指導および監督機能
（die Orientierungs-und Kontrollfunktion der Vergleichung auf dem Gebiet der
Rechtspolitik）と呼ばれる。比較法を通じて得られる解決策は多様かつ斬新で
あるのみならず，当該外国において現実に利用されて有能性がすでに実証ずみ
である（bereits bewährt haben）という点でも秀れているとコンスタンティネ
スコは説く185)。
以上の実務的効用の一例を挙げておこう。
新民事訴訟法の立案に関与した実務家は，新法における比較法の成果につい
て次のように説明している。
「他の国の制度を参考にして，日本の実情に合うようにアレンジした上で
導入したものはかなりあると思います。たとえば，上告受理制度，許可上告
の制度の創設にあたっては，アメリカやドイツ，あるいはオーストリアの制
度を参考にしています。少額訴訟制度，当事者照会の制度，文書提出義務を
判断するためのインカメラ制度の創設にあたっては，アメリカの制度を参考
にしています。電子情報処理組織を用いて取り扱う督促手続の創設にあたっ
ては，ドイツ，オーストリアの制度を参考にしています。文書提出義務の一
般義務化にあたっては，オーストリアの制度を参考にしています。本当は，
あらゆる条文に何らかの外国法の影響があるのではないかとも思いますけれ
ども，具体的に言うならばこういうものが挙げられるだろうと思います。こ
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184） 貝瀬幸雄『国際倒産法序説』（1989 年）477頁以下。
185） 滝沢・前掲注 173）25頁，Constantinesco, supra note 165, 371-372（Nr.119）. 大木・
前掲注 18）82 頁は，「とくに重要なことは，比較立法の意味である。すなわち立法は通
常実験には親しまないから，単に諸外国の立法例を翻訳して条文の立て方を模倣するだ
けではなく，その条文の実効性を慎重に追跡することをも含めて，諸外国の経験を利用
しなければならないのである」と論ずる。
れらの外国法の検討をするにあたって裁判所の外国制度についての司法研究
等も参考になったのですが，何よりも，民訴法部会長である三ケ月章先生自
らが会長を務められ……（中略）……た民事訴訟法典現代語化研究会の成果
（信山社から『各国民事訴訟法参照条文』として刊行されている）が大きな拠り
所となりました｣186)。
「立法と比較法」というテーマにつき詳しい検討をこころみた五十嵐清は，
立法に対する比較法の現代的効用として，①統一法作成の際の寄与，②社会変
動に対応するための法改正（たとえば，家族関係の変化に対応するための家族法
改正）に対する寄与，③外国法制度を導入することによる社会改革への寄与
（たとえば，オンブズマン制度の導入）を挙げる187)。五十嵐は，立法のための比
較法にとっては法社会学との協働が重要である（外国法制度についての実態調査
にも及びうる）とし188)，立法のための比較法研究の組織化（マックス・プラン
ク比較法研究所のような本格的な比較法研究所の設立）の必要性を指摘する189)。
五十嵐は，①立法に対する比較法の貢献は，立法のための資料の提供にとどま
らず，一定のテーマについて比較法的傾向を明らかにすることによって，立法
者に立法の方向（客観的基準）を示すことにある，②比較法を通じて他国のモ
デルとなる立法を目ざすべきである（「比較法を通して比較法を越える」），と結
論づけている190)。
⑵ 「立法と比較法」というテーマと交錯するテーマとして，「法の継受」
（立法への影響）についても検討しておく必要があるけれども，本エッセイの続
稿で法系論の分析を予定しているので，「法の継受」については，そこであわ
せて論じたい。わが国における包括的研究としては，沢木敬郎，五十嵐清の論
稿があるが191)，本稿では，『オックスフォード比較法ハンドブック』第%部第
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186） 鈴木正裕司会「比較のなかのわが国の民事訴訟法」民事訴訟雑誌 45号（1999 年）
107-108頁（福田剛久発言）。
187） 五十嵐・前掲注 11）120-121頁。
188） 五十嵐・前掲注 11）122-123 頁。
189） 五十嵐・前掲注 11）123-124頁。
190） 五十嵐・前掲注 11）125頁。
13章のグラツィアーディ（Graziadei）「移植および継受の研究としての比較法」
の論稿と，比較商法学の大著であるフォン・ハイン（von Hein）『ドイツにお
けるアメリカ会社法の継受』（2008 年）の序論部分を紹介してみたい（グラツィ
アーディは前掲書刊行時はピエモンテ東洋大学比較法教授。その後，トリノ大学
Università degli Studi di Torino に移る)192)。
⑶ 第%に，比較法は，自国法の解釈の補助手段として役立つ。とりわけ，
継受法の場合の母法国における解釈が参考になる。大木雅夫は，「現代の法の
継受が折衷的継受であることからすれば，母国の法解釈を越えて普遍的解釈方
法にまで進むべきことは当然であろう｣193)と論じている。このテーマに関する
古典的名品であるツヴァイゲルトの「普遍的解釈方法としての比較法」（1949
年)194)をまず紹介しておく。① 20世紀初頭に，サレイユが自国法の解釈（お
よび欠缺補充）に際して比較法を活用できると提唱して以来，この解釈方法の
限界について見解は一致していないが，それが利用できることについて現在で
は異論はない195)。②比較法の結果，外国法規が内国法規よりすぐれていると
いう認識が得られた場合に，明文の国内法規範の解釈にあたって比較法は一定
の方向へと影響を与えることができる（ただし国内法を排除するだけの力はな
い)196)。③比較法的解釈方法は，国内法を改善するのみならず，国際的な法の
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191） 沢木敬郎「法の継受」立教法学&号 48 頁（1961 年），同「法の継受」伊藤正己編
『岩波講座現代法 14 外国法と日本法』（1966年）113 頁，同「法の継受」『ブリタニカ国
際大百科事典 18巻』（1993年）326 頁，五十嵐・前掲注 11）126 頁以下，128頁注 153）。
192） M. Graziadei, Comparative Law as the Study of Transplants and Receptions, in:
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22, 441；von Hein, Die Rezeption US-
amerikanischen Gesellschaftsrechts in Deutschland（2008）. フォン・ハインの著書の書
評として，Köbler, Zeitschrift für Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte（Ger.Abt.）126
（2009）；Kalss, 75 RabelsZ.445（2011）.
193） 大木・前掲注 18）82-84頁，滝沢・前掲注 173）26 頁，判例・学説に対する比較法の
指導・コントロール機能につき，Constantinesco, supra note 165, 373-380（Nr.119）.
194） Zweigert, Rechtsvergleichung als universal Interpretationsmethode, 15 RabelsZ. 5
（1949）.
195） Zweigert, id, 8, 10.
196） Zweigert, id, 10.
近接化（Rechtsannäherung）の準備をするという目標を有する。比較法的解釈
に適するのは，とくにコスモポリタン的機能ないし普遍主義的傾向を有する法
分野（有価証券法，知的財産権法，国際私法など）である197)。④ランベールおよ
びサレイユは，文明の水準と法観念において密接に結びついた，類
・
縁
・
関
・
係
・
に
・
あ
・
る
・
外国法のみを比較法的解釈方法で利用すべきであるとしたが，このような制
限を設けることには賛成できない。西洋諸国と同等の文化レベルにある外国の
法秩序を比較の対象とすればよく，ローマ法の伝統と独立に発達した英米法と
の比較研究がとりわけ豊かな結果をもたらす198)。⑤比較法的解釈方法による
場合に，国内法の基本構造と調和しなければならない（内在的限界)199)。⑥以
上の比較法的解釈方法は，従来発展してきた解釈方法を排除するものではな
い200)。⑦比較法的解釈方法は実用的でないとする批判は，一時的なもの（eine
nur ephemere Berechtigung）にすぎない201)。⑧そもそも外国法から法律問題を
もっとも巧みに解決する鍵（Schlüssel）が得られるのか，という根本的な疑問
につき，すでにサレイユは比較法の目標は「相対的理想法」（droit idéal relatif）
の探究にあるというテーゼを提示していた。この「相対的理想法」は自然法の
永遠の理想に代わりうる（豊かな人間精神を満足させる）ものではない。まず経
験的比較法（帰納法的準備作業）から十分な刺激・インスピレーションを受け
て，それからさらに高次の自然法すなわち絶対的理想法に進むこと（最終的な
演繹法の冒険）が豊かな結果をもたらすと思われる202)。以上がツヴァイゲルト
論文の骨子である。
⑷ = ところで，『オックスフォード比較法ハンドブック』第%部第 15章
の Jan M.Smits（オランダ・マーストリヒト大学ヨーロッパ私法教授）による「比
較法と国内法システムに対するその影響」が，以上の第$および第%の実務的
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197） Zweigert, id, 10, 11.
198） Zweigert, id, 13-14.
199） Zweigert, id, 15.
200） Zweigert, id, 17.
201） Zweigert, id, 18-19.
202） Zweigert, id, 19-21.
目的論に相当する分析を展開する203)。やや長くなるけれども，その概略を示
しておこう。
Smits は，第$節「序論」で，国内の法実務（立法者および内国裁判所による
内国法の創造・改革・解釈）において比較法が果す役割は過去数 10年の間に相
当増大しており，とりわけ，純粋な国内紛争において裁判所がどこまで外国法
を参照することができるか（legitimate）が，この比較法の実践的利用における
·key questions¸のひとつであるとする204)。
? 「比較法と内国の立法者」の第%節では，①新たな立法に際して比較法
を利用するのは，制定法という現象が発生したのと同じほど古く（例，ハムラ
ビ法典，12 表法），近代比較法学も自
・
国
・
法
・
改
・
良
・
のために外国法を参照しようと
いう意欲に主に促されていた（1869 年創立の比較立法協会が普及させた「比較立
法学」など），②内国立法に外国法が影響を与えた実例は豊富にある（フラン
ス・スイス・ドイツ民法典の他国への包括的輸入がなされた場合や，広汎な比較法
研究にもとづくものとして，オランダ民法典，カナダ・ケベック州民法典，ドイツ
新債務法，中東欧の旧共産圏諸国の民商刑事新法典，中国の契約法典に言及する），
③ほとんどの場合に，比較法の成果を立法に取り入れるための方法を各国が有
していた（ヨーロッパ大陸諸国の法務省，イングランドおよびスコットランドの法
律委員会〔Law Commissions〕。アメリカにおいても，リステートメント起草の際に
アメリカ法律協会〔American Law Institute〕が比較法を活用しているが，一般的に
は州際比較がより重視されている），④このような比較研究が立法に与えている
正
・
確
・
な
・
影響を解明するのは難しい（外国からの影響をいくつかのタイプに類型化
するこころみすら，ほとんどなされていない），と Smits は指摘する205)。
@ 続く第&節「比較法と内国裁判所」では，「内国紛争における外国法へ
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203） Jan M. Smits, Comparative Law and its Influence on National Legal Systems, in:
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22, 513. 著書として，J.Simits, The Making of
European Private Law. Toward a Ius Commune Europaeum as a Mixed Legal System
（2002）. 編著として，J.Smits（ed.）, Elgar Encyclopedia of Comparative Law（2006）.
204） Smits, id, 514.
205） Smits, id, 515-517.
の自発的・任意的依拠（voluntary recourse）」を中心に論述を展開する。Smits
は，①こうした「自発的依拠」は法的分析の――あらゆる裁判官に期待するこ
とはできない――「贅沢な」方式であり，形式的権威よりもむしろ説得的権威
（of persuasive rather than formal authority）を有する，②各国で類似の問題が生
ずることにより，外国の経験に学ばないのは反生産的である（counter-
productive）という感覚が増加してきたことが，比較法研究の利用の増加（説
得的権威の増大）の重要な原因である（単に内国法の欠缺・不明瞭に対処するため
だったら，純粋に内国的な法技術を利用すればすむことである），③裁判所が外国
法を参照したケースのほとんどは，既存の制定法や先例に何の解決も示されて
いない場合である，④純然たる国内事件を判断する際に裁判所がどこまで外国
法を考慮できるかという問題は，国ごとにかなりアプローチが異なる（ドイツ
では，連邦通常裁判所が外国法を参照することは稀ではないが，ほとんどゲルマン
法族内部に限られている。フランス判例は外国法を殆ど参照しないものの，最上級
裁判所に助言するAdvocates-General の制度を有する国では，その ·conclusion¸の
中に精緻な比較法的考察が含まれていることが多い。イングランドでは劇的な発展
があり，イギリス裁判所は他のコモン・ロー法域を参照するのが通常であったが，
貴族院のWhite v. Jones〔〔1995〕2AC207〕を転機として，比較法研究に依拠した判
例が続いた〔Greatorex v. Greatorex〔2000〕1WLR1970；Fairchild v. Glenhaven
Funeral Services〔2003〕1AC32〕。これは比較法文献の出現が原因であろう。アメ
リカでは，外国法は判例上重要な役割を果してはいない），と分析する206)。
A Smits は，第'節「比較法的影響の正当性――なぜ比較によってインス
ピレーションを得るのか？」において，まず立法者および裁判所に対する比較
法の影響を，①新鮮なアイデアの貯蔵庫として，一定の問題に対する解決を得
る，②判決や制定法を正当化するための規範的論拠（a normative argument）
として参照する，③装飾用の目的で（立法者のプレスティージを高めるために）
外国法を利用する，という&つのタイプに分ける207)。次いで，外国法を規範
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206） Smits, id, 519-524.
207） Smits, id, 525-527.
的論拠として用いる場合において，立法者や裁判所が自発的に比較法的考察を
行うことの正当化根拠を探究し，①外国での経験を考慮せずに新しい問題に取
組むのは反生産的であるから，外国法の利用は許されるとする見解（この見解
は，法は本来国家的なものではなく，そこから誰でも導き出しうる諸解決の国際的
に共通のʻfundʼである，法典の解釈にはヨーロッパ法学が役立つ，とする考えを前提
とする），②より根本的な理由として，㋐法の統一の促進，㋑自然法論を前提
とし最善の法規を適用するという各法体系に共通の目標，を挙げることができ
るとする208)。
B 第(節「外国法を評価する場合の諸国の動機，戦略，差異」では，残さ
れた課題として，①外国法を自発的に利用した著名な例の殆どは，外国法を参
照しなくとも同じ結論に到達した場合であるから，結論の中味（substance）以
外の動機に注目する必要がある，②各国が外国法の影響を受ける程
・
度
・
について
差異が生じている理由を説明する必要がある，とする。第$の問題（「比較研
究〔comparative reasoning〕における動機と戦略」）に対しては，単なるインスピ
レーションまたは外国法規の質
・
以外の理由から立法に際して法を借用する場合
がしばしばある，この点については法移植（legal transplants）一般に関する文
献でコンセンサスが成立しているようである，と指摘したうえで，理由として，
①外国で実施ずみの解決を採用する「コスト節約的移転」（cost-saving trans-
plant），②プレスティージの付加，③もっとも重要な理由であるが，経済的・
政治的強制（第三世界が法制上人権を尊重するという条件付きでの，西洋諸国から
の経済支援，アメリカ法で発達したフランチャイズ，リース，ファクタリング等の
新契約概念に対応するヨーロッパ諸国での立法，中国の 1999 年新契約法典の採択な
ど），④自国の法共同体に判決を受容してもらえるように，類似の争点につき
先に判決を下している外国法を戦略的に参照すること，⑤偶然の結果（第二次
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208） Smits, id, 527-529. 本文の①について，この議論が極端になると，コンラート・ツヴ
ァイゲルトの「普遍的解釈方法」としての比較法という遠大な理念に到達する（すなわ
ち，国内のルールが明確である場合ですら，このルールは外国法に従って解釈されるべ
きである）と指摘している（id, 528）。これは誤解であろう。
大戦時にドイツから亡命した学者がアメリカ契約法に影響を及ぼした，など），を挙
げる209)。第%の問題（「各法体系が外国からの影響に対し開かれている程度の違
い」）に関しては，このような裁判実務の差異を引きおこすファクターとして，
①利用できる国家（内国）資料の量，②当該裁判所が属する国の政治的状況
（南アフリカ共和国のように政治的移行期にある国家の裁判所は，より経験豊富な外
国裁判所のケース・ローを参照することで，判決の正当化をはかる），③ヨーロッ
パ化のプロセス（ヨーロッパ統合は一般的に他国法への深い関心を引きおこす。ヨ
ーロッパ司法裁判所が比較研究にもとづく判決を下すことが多く，1990年代初め以
降のヨーロッパ法学の発達〔アカデミアの役割〕が大いに役立った），④法形成の
方法（裁判官が類似した事実関係を比較できるという点で，外国の制定法よりもケ
ース・ローの方が参照しやすい），④その他のより現実的なファクター（外国語の
知識，知的好奇心，判決に費しうる時間，単なる偶然など），を挙げている210)。
C 第,節「最後に――比較研究が国内法に及ぼす影響」として，Smits は，
①比較研究が国内法に及ぼす影響が存在することは最終的に明らかになったが，
これを測定することは困難である，②国際的コンセンサスまたは外国法の解決
を，自国法で同一の解決を採用する論拠として用いる場合（規範的方法での比
較法の利用）には，制定法や判例がその旨を明言していれば，直接に影響があ
ったといえるが，外国における解決はその輸入国の法体系に多様なインパクト
を及ぼしうるので，それがいかなる結果をもたらすかは，正確に判定できない
（スイス民法典の継受にもかかわらず，今日のトルコ私法はスイス私法と大幅に異な
る），③法体系間の統一が目標であっても，単に外国法を採用するのみでは
（多様な法文化に阻まれて）目標は達成されないであろう，④このように，外国
法への依拠がもつ統一効果には疑問があるが，進行しつつあるヨーロッパ化と
グローバリゼーションは，比較研究（comparative reasoning）を増加させ，法
的論拠の貯えが世界レベルで均質化してゆく結果として，立法・判例の質を高
め，比較によってインスピレーションを得ることが現代の法実務の不可欠の一
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209） Smits, id, 530-533.
210） Smits, id, 533-536.
部となるであろう，としめくくる211)。
D この Smits論文と前後して，裁判官による比較法の利用を検討したマ
ーキシニス B.S.Markesinis らの一連の労作が発表されている（Markesinis, Judi-
cial Mentality: Mental Disposition or Outlook as a Factor Impeding Recourse to
Foreign Law, 80 Tulane L. Rev. 1325〔2006〕；Markesinis /Fedtke, The Judge as
Comparatist, 80 Tul. L. Rev. 11〔2005〕；idem, Judicial Recourse to Foreign Law
〔2006〕. 最後の著書がもっとも充実している。なお，idem, Engaging with Foreign
Law〔2009〕は比較法のテキストブックである）。マーキシニスは，イタリア・フ
ランス・イギリス・ドイツ・カナダ・南アフリカにおける外国法の利用を比較
し，外国法との対話（dialogue）が生ずる場合として，裁判所が「法の共通原
則」を発見しなければならないとき，内国法の欠缺・曖昧さ・現代化の必要・
ガイダンスの必要が認められるとき，多くの類似の法体系で生ずる問題につき
ハーモナイズされた応答が望ましいとき，特定の法的解決に対し内国で表明さ
れている不安が根拠のないものであると外国の経験の助けを借りて明らかにで
きるとき，解釈さるべき制定法が外国の法体系（あるいは国際的な制度）に由
来するとき，裁判所が高度に技術的な事項に直面しているときなどを挙げる。
外国法を利用する際の危険と障害として，マーキシニスは，正確でアップ・ト
ゥ・デートな情報が欠如しうること，社会経済的・政治的環境のインパクト，
法的確実性（legal certainty），裁判所に他の法体系を取り扱う十分な時間が欠
けていること，外国法理念の「深い」分析の難しさなどを検討し，とくに裁判
官のメンタリティの問題を詳細に論じている（以上，Markesinis /Fedtke, Judi-
cial Recourse to Foreign Law〔2006〕）。
⑸ 第&の比較法の実務的効用として，渉外事件における――法の適用に関
する通則法を介しての――外国法の適用に際し，外国法の内容を探求・確定す
るのに比較法的作業が必要となる212)。
⑹ 第'の実務的効用として，比較法は，法統一のための予備的研究，EU
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211） Smits, id, 536-537.
内部の法統一活動における加盟国の法構造の比較研究，条約の目的に従った自
律的解釈の基礎となる比較法研究など，法の統一・ハーモナイゼーション・近
接化（rapprochement）に役立つ213)。モデル法（soft law）ないし Principles の
作成にあたっても，比較法は必要不可欠である。UNCITRAL による仲裁・国
際倒産モデル法，UNIDROITおよびアメリカ法律協会（ALI）による Princi-
ples of Transnational Civil Procedure（2004 年）が想起される。最後の ·Prin-
ciples¸の原型である「渉外民事訴訟ルール」（Transnational Rules of Civil Proc-
edure）の起草者のひとりであるタルッフォの所説の核心部分を，筆者の旧稿
から再録しておこう。
「タルッフォによれば，国際訴訟ルールを起草する際の方法としては，帰
納的な比較分析（inductive-comparative analysis）を用いて，各手続装置を機
・
能
・
的
・
に構成・統合してゆくアプローチが採用された。訴訟制度は各国の歴
史・法文化・社会状況・道徳的価値・政治的イデオロギー・実際上の必要性
などから生み出されたもので，理想的かつ抽象的なモデルを構想しても，具
体的な使用に耐えないからである。起草の具体的な手順は次の通りである。
第$に，世界の主要部分を占める，西欧型の発展した訴訟制度（ヨーロッ
パ・日本・中国・北米・南米など）に比較の対象を集中した。第%に，各国の
訴訟制度に共通する目的を想定した。その目的とは，裁判所への実効的なア
クセス，訴訟におけるフェアネス，手続の効率および合理的な速度，真の事
実の正確な探求，自由心証（freedom of proof），効率的で負担過重とならな
い開示（discovery），証拠調べ（presentation of evidence）におけるフェアネ
スと効率，裁判の効率的な執行などである。第&に，以上の目的が各国の訴
訟制度でどのように達成されているのかを確認し，そのための手続装置（手
続的手段〔procedural devices〕）を形式・構造・機能・効率の観点から比較・
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212） 滝沢・前掲注 173）24頁。渉外訴訟における外国法の証明，外国法の適用違背と上告
可能性について機能主義的比較法を用いて詳しく分析した研究として，Geeroms, Fore-
ign Law in Civil Litigation: A Comparative and Functional Analysis（2004）. その書評と
して，H.M.Watt, 93 Rev.crit.DIP 549（2004）.
213） 大木・前掲注 18）84-87頁の分析が秀逸である。
分析する。この段階で，訴訟メカニズムに影響を与える文化的・政治的・経
済的ファクターも調査する。第'に，民事司法の基本目的を達成するために
最上のルールと手続装置を選択する。第(に，各国で発見された手続装置を
その本来の文脈から切り離して一般化し，単一のシステムに統合したうえで，
首尾一貫したルール群を作り上げる。
一貫したルール群を作成する際に，どのような訴訟モデルの全体像（glob-
al procedural model）を前提とするかが問題となる。比較分析によれば，簡
素さ（simplicity），遅延防止，コストの削減という点で，プリトライアルと
トライアルの%段階に分けられたモデル（two-stages type of proceeding）が
最も実用的・機能的である，とタルッフォは指摘する。第$のプリトライア
ル段階は，プリーディング，その修正，証拠開示を中心とするトライアルの
準備であり，プリトライアルの最終段階で，裁判所が当事者と協議を実施し
て，証拠の許容性（admissibility）の決定および最終的な争点決定を行う。
トライアル段階では，当事者が口頭で証拠を提出しつつ（presentation of evi-
dence will be made orally），短期間の集中審理が行われる｣214)。
⑺ この第,の実務的効用および前述の第&の理論的目的（本章第%節⑶）
を補足する研究として，『オックスフォード比較法ハンドブック』第 16章のラ
インハルト・ツィンマーマン Reinhard Zimmermann（マックス・プランク外国
私法および国際私法研究所長）「比較法と私法のヨーロッパ化」を紹介しよ
う215)。
= 第$節「プロローグ――比較法研究の任務としての私法の統一」では，
①法学の独立分野としての比較法の出現を促したとされる 1900年のパリにお
ける比較法国際会議は，（近代国民国家の法を分かつ偶然的な相違を解消しようと
する）文明人類共通法（droit commune de lʼhumanité civilisée）の理念に鼓舞さ
れたランベールおよびサレイユによって指導されており，法の国際的な統一は
当初から比較法学の中心的課題であると考えられていた，②この刺激が，（第
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214） 貝瀬・前掲注 24）330-331頁。
一次大戦終結直後の国連の傘下での）ローマ統一私法国際研究所（UNIDROIT）
および 1960年代の国連国際取引法委員会（UNCITRAL）の創設をもたらした
が，両者の影響は限られたものである（国際物品売買契約に関するウィーン条約
が最大の成果），③グローバルなレヴェルでの法統一はヨーロッパ中心的性格
（Eurocentric character）を帯びているが，これは，各国間の法の相違は歴史的
偶然のみによるのではなく，根本的な文化的・経済的・政治的差異にもとづく
こともあるため，同一の歴史的経験と政治哲学を共有する，文化的経済的に類
似した発展段階にある諸国の法を統一するプロジェクトほど成功の見込みがあ
るからである，④ヨーロッパ私法の生成は現代におけるもっとも重要な法発展
のひとつであり，比較法学がそのプロセスで重要な役割を今後も果すであろう，
と本章のトピックを提示する216)。
? 第%節「私法のヨーロッパ化」では，まず「ヨーロッパ連合の創設」と
して，ヨーロッパ主
・
権
・
国家間の経
・
済
・
共同体を創設した 1957 年ヨーロッパ経済
共同体条約から，1986年単一ヨーロッパ法（Single European Act），1992年の
ヨーロッパ連合に関するマーストリヒト条約（通貨連合の創設，刑事司法共助な
ど），1999 年アムステルダム条約といった&度のヨーロッパ連合の法的基盤の
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 99
215） 主著としては，Zimmermann, The Law of Obligations: Roman Foundations of the
Civilian Tradition（1990）の ほ か，Schmöckel/Rüchert/Zimmermann（hrsg.）,
Historisch-kritischerKommentar zum BGB, BdⅠ, BdⅡ/1, BdⅡ/2（2003, 2007）. 後者の
コンメンタールについては，2011 ZEuP 533-576の Stellenbosch, Meier, Vec, Ranieri に
よる論稿を参照。ラインハルト・ツィンマーマン（佐々木有司訳）『ローマ法・現代法・
ヨーロッパ法』（2008 年）の「訳者あとがき」に業績リストがある（190頁以下）。ライ
ンハルト・ツィンマーマン（若林三奈訳）「私法学のヨーロッパ化――私の歩んだ道と歩
む道――」民商 140巻&号 265頁（2009 年），同（吉政知広訳）「ヨーロッパ契約法の現
況」民商 140巻,号 593 頁（2009 年），同（油納健一訳）「ヨーロッパにおける不当利得
法」民商 140巻'・(号 428頁（2009 年），ヘルムート・コツィオール（山本周平訳）
「ヨーロッパにおける損害賠償法の改革Ⅰ（$）（%・完）」民商 143 巻'号・,号（2011
年）もあわせて参照されたい。これらの諸論稿は，川角由和＝中田邦博＝潮見佳男＝松
岡久和編『ヨーロッパ私法の現在と日本法の課題』（2011 年）に収められた。
216） Zimmermann, Comparative Law and the Europeanization of Private Law, in:
Reimann/Zimmermann（eds.）, supra note 22, 540-541.
改訂を経て，ヨーロッパ憲法の準備を義務づけたヨーロッパ連合の将来に関す
る 2001 年 12 月のラーケン Laeken 宣言にいたるプロセスを描く。
続く「指令の継ぎはぎ
パッチワーク
細工（A Patchwork of Directives）」の項では，1964 年
にはヨーロッパ委員会の初代のプレジデントが私法分野でのハーモナイゼーシ
ョンに注意を促しているにもかかわらず，私法学が真摯にこの問題に取組み始
めたのはようやく 1990年代に入ってからであると指摘し，ヨーロッパ共同体
指令による私法のヨーロッパ化（たとえば 1999 年の消費者売買指令 Consumer
Sales Directive）は依然として私法のタペストリーと十分に調和していないパ
ッチワークの状態にあるという（たとえばキー・コンセプトである「消費者」概
念にすら，混乱がみられる）。指令は，加盟国の施行法，個別の法典化，法典へ
の組み込みによる内国での実施を必要とするので，内国の法体系の複雑さが増
し，国内法の断片化が進む。ヨーロッパ司法裁判所の扱う私法事項の中心は，
共同体の法的行為の解釈の統一をはかる先行判決手続（preliminary rulings）に
限られるため（EC条約 234条），その活動では断片的ハーモナイゼーションが
達成されるにとどまる。包括的・体系的ハーモナイゼーションは法典化による
のであり，ヨーロッパ会議は 1989 年(月の決議でヨーロッパ私法の法典化を
支持，ヨーロッパ連合委員会も「共通参照枠（common-frame of reference）」の
発展を目ざす ·action plan （¸行動計画）を提示した。ヨーロッパ連合委員会は，
紛争解決・法改革のための，拘束力を有しない共通契約法原則を準備するとい
う第%のオプションを 2001 年+月に支持し，ランドー委員会が起草したヨー
ロッパ契約法原則も，ヨーロッパ民法典のスタディ・グループの基礎として利
用可能となった，とツィンマーマンはいう217)。
@ 第&節「ヨーロッパ法学」では，ランドー委員会もスタディ・グループ
も，私的イニシアティヴにもとづく国際的学術協力の特殊な形態，法学のヨー
ロッパ化の表明であると述べ，このほかにも，ヨーロッパ法のハーモナイゼー
ションの根本問題を考察し，ヨーロッパ司法裁判所による EC加盟国法の評価
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217） Zimmermann, id, 542-546.
的比較にもとづく法の一般原則の精密化を説いた 1963年のツヴァイゲルト論
文（Fshr.für Hans Dölle, Bd.2〔1963〕401），ヨーロッパ私法の前提条件として法
学のヨーロッパ化を要請し，真のヨーロッパ法学・ヨーロッパ文化の基礎とし
てローマ-カノン普通法（Roman-Canon ius commune）に論及する 1990年のヘ
ルムート・コーイング論文（1990 NJW 937. 歴史的 ius commune に関するコーイ
ングの%巻の主著は，『ヨーロッパ私法〔Europäisches Rrivatrecht〕』という題名で
ある）なども法学のヨーロッパ化の表明であるとする。ヨーロッパ法学生成の
プロセスにおいて，比較法はどのような役割を果したのか，とツィンマーマン
は問う218)。
A この問いを受けて，第'節「比較法の貢献」は，⒜法的訓練，⒝利用し
やすい法律教材の作成，⒞国境の無視――契約法の場合，⒟共通の概念構造？
――不法行為と不当利得の場合，⒠ネットワークの確立――新しいロー・ジャ
ーナル，⒡コモン・コアの発見，⒢海峡に橋を架ける，⒣ヨーロッパ契約法の
諸原則，⒤ヨーロッパ不法行為の諸原則，⒥その他の諸原則，⒦法典への移行
――スタディ・グループと準備草案，の各項目を検討する。
まず，⒜の法的訓練の項は，①私法のヨーロッパ化はヨーロッパ全土の各大
学が提供する法的訓練のヨーロッパ化に決定的に依存する，②法的訓練のヨー
ロッパ化のためには基本的であるとともに本質的に国際的な科目――ローマ法，
私法史，ヨーロッパ憲法，比較法，法理学（jurisprudence）――を強化するこ
とが必要である（自国法体系の精密さのみを教えられ続けると，合理的設計という
よりも歴史的偶然や誤解にもとづく部分がどの程度自国法にあるのか，自国法以外
にどのような解決方法があるのかを知らぬままに，その国特有の法学が次世代の法
律家に受け継がれてしまう），③しかるに，ヨーロッパ全土のカリキュラムでは
これらの共通要素はむしろ減少する傾向にあり，ヨーロッパ共同体委員会によ
るエラスムス／ソクラテス・プログラムの導入の結果，ヨーロッパ域内での学
生の移動が激増したことこそ，ポジティヴな発展である（他の EU構成国で少
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なくとも$学期を過ごすことによる，〔比較法的関心からは必要な〕自国法に対する
距離感が養われる〕），④理念的には，比較法的アプローチが，ヨーロッパの各
法学部での私法教育の不可欠の一部を構成すべきである，という219)。
⒝の利用しやすい教材の作成という項目は，前記のようなコースのための教
材として，まず『ヨーロッパ共通法ケースブック（Casebooks on the Common
Law of Europe）』シリーズを挙げるとともに，類似したアプローチを採用する
ラニエリ Ranieri の『ヨーロッパ債務法』（Ranieri, Europäisches Obligations
recht）ケースブックとこれを比較する。その結果，①前者は伝統的にヨーロ
ッパの主要法族とされている英独仏法を中心とするのに対して，ラニエリはポ
ーランド・ポルトガル・スイス法を含む資料を挙げている，②前者は英訳され
た資料を用いているのに，ラニエリは原語で資料を引用し，周知性の低い言語
には独訳を付している，③前者はヨーロッパ私法を表現する言語として（国際
的コミュニケーションの主要媒体としての）英語の卓越性を認めている，という
興味深い違いがあると指摘する220)。
⒞の「国境の無視――契約法の場合」と⒟の「共通の概念構造？――不法行
為と不当利得の場合」の%項目は，それぞれケッツの『ヨーロッパ契約法』
（Hein Kötz, Europäisches Vertragsrecht, BdⅠ〔1996〕.英訳は翌 1997 年），シュレ
ヒトリームの『ヨーロッパにおける不当利得および利得返還請求権』（Peter
Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsrecht in Europa: Eine rechtsverg-
leichende Darstellung, BdⅠ〔2000〕, BdⅡ〔2001〕），フォン・バールの『共通ヨ
ーロッパ不法行為法』（Christian von Bar, Gemeineuropäisches Deliktsrecht, BdⅠ
〔1996〕, BdⅡ〔1999〕.それぞれ 1998 年および 2000年に英訳）といった労作を採り
上げ，論評する。ケッツの著書は，国別の法システムを超えた視点から統一的
な説明を加える新しいタイプの法学文献で，ヨーロッパ契約法研究および教育
のための知的枠組を確立したものである。その素材は機能的比較方法の古典で
あるツヴァイゲルト／ケッツ『比較法概論』（1971 年）ですでに活用されてい
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220） Zimmermann, id, 549-550.
たものであり，また，ヨーロッパの近代契約法の統一性がケッツの作業を容易
にした（近代ヨーロッパ契約法は同一の哲学的起源にもとづいており，理性的な契
約当事者の仮定的意思〔hypothetical will of reasonable parties to a contract〕が契約
法理発展の中核であったところ，法的ナショナリズムの時代にも基本概念は深刻な
影響を受けなかったので，現代でも共通問題を特定して，共通理解にもとづく合理
的解決を探求することが可能である。ケッツは共通問題を定式化してから法理を論
じている）。
これに対し，シュレヒトリームとフォン・バールのパイオニア的労作はケッ
ツと同じく（ラーベル以来の）比較法学の古典的伝統に従うものであるが，国
別・法族別報告の方法で個別問題を論じ，重要な概念や政策判断が特定の一ヵ
国ないし一法族のそれに大きく依存しているため，ケッツに比べてアプローチ
の統一性の点で「ヨーロッパ的」とは言い難い。ヨーロッパ大陸不法行為法は
同一の歴史的基盤（自然法理論の影響下で再構成されたアクイーリウス的責任の現
代的慣用〔usus modernus of Aquilian liability〕）を有していたけれども，18・19
世紀には損害の合理的配分よりも私人の不法への制裁を目的とする近代化され
たローマ法はすでに時代遅れとなっていたので，19世紀の法典化に際しては
各法体系が厳格責任の問題に独自に取り組まざるをえず，契約法に比べて不調
和な状態になってしまい，これが学問の発展段階に影響しているのである。不
法行為・不当利得の分野では，ヨーロッパ的といえる理論構造の探求はまだ始
まったばかりである221)，とツィンマーマンはコメントを終える。
生成しつつある私法のヨーロッパ化の ·key feature¸は国際協力であって，
国際的イニシアティヴ，ワーキンググループ，ネットワークによる作業は本質
的に比較研究である，各メンバーが相互理解と理性的議論のための共通の基礎
を発見しようと努めることは，思考枠組の部分的変化（a partial change of
frame of mind）という大きな利益をもたらす教育プロセスである，とツィンマ
ーマンはいい，前記⒠と⒡の項目では，国際的ネットワークを確立した例とし
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て，「ヨーロッパ私法雑誌」（Zeitschrift für Europäisches Privatrecht）などの新
しいロー・ジャーナルと，1993 年以来の「ヨーロッパ私法の共通の核心
（Common Core）〔トレント〕プロジェクト」を検討する。
1993年の「ヨーロッパ私法雑誌」創刊号の編集者欄は新たなユス・コムー
ネ（普通法）を発達させるための比較法の重要性を強調しており，編集方針実
現のために定期的な ·symposia¸を設けている（編集委員会・諮問委員会の国際
的ネットワークの確立）。
参加者の実数で現代ヨーロッパ最大のネットワークである「共通の核心」プ
ロジェクトは，ルドルフ・シュレージンガーのグループがかつて用いた手法に
従い，ヨーロッパの各法体系からの多数の報告者によるケース・スタディを
·key feature¸とする。その目的は，（法的ハーモナイゼーションをはかるという
よりも）ヨーロッパ連合構成国の私法にどれほどの共通の基盤が現実に存在す
るのか「私法の地図」を提供するという，記述的（descriptive）なものである。
その最初のサブ・プロジェクトは，ヨーロッパ契約法における ·Good Faith¸
概念の検討で（これはEU構成国が消費者契約における不公正条項〔unfair terms〕
に関する指令を実行する場合の，実務的に重要なトピックである），結
・
果
・
について
は，相当程度の調和がみられたが，結
・
果
・
とアプローチの差異は大陸法とコモ
ン・ローの境界を越えて存在した（各報告者は，比較研究のために選ばれた 30件
のケースにつき，①実際の結果を指摘しその結
・
果
・
に達した方法を説明しつつ，純理
論的分析を加える，②この分析をその法的コンテクストの中に置く，③採用したア
プローチの適切な理解に必要な制度的・手続的・文化的特色を説明する，という&
つのレヴェルの作業を行った。この成果は，Zimmermann /Whittaker（eds.）Good
Faith in European Contract Law〔2000〕として刊行された)222)。
前記⒢項の「海峡に橋を架ける」では，次のように論じられる。大陸法系と
イングランド・アイルランドのコモン・ローとの差異がヨーロッパ私法のハー
モナイゼーションの主要な障害と解され，これを批判的に評価して共通の基盤
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を探求しようとする歴史的・比較法的文献が大量に出現し，両法系の関連を認
識させるとともにその収斂のプロセスを進めた。ヨーロッパ私法のハーモナイ
ゼーションのプロジェクトに協力した者には，大陸法系間の多様性は英仏間・
英独間の差異よりも甚しいことがあるのは明らかなのである。歴史的にコモ
ン・ローと大陸法の交流点にある混合法系（とりわけ法典化がなされていない南
アフリカとスコットランド）は，比較法学者とヨーロッパ私法の発達に関心をも
つ研究者の双方の関心を集め始めている。スコットランド法も南アフリカ法も
コモン・ローとエクイティの制度上の区別を知らず，ローマ法の概念に立脚し
た財産法を有しているにもかかわらず，トラスト法を発達させており，ヨーロ
ッパ信託法諸原則に重要な示唆を与えた223)。
前記⒣⒤⒥は，ヨーロッパ私法の中心分野のハーモナイゼーションをはかる
ためのもっとも先端的で国際的に流行している「諸原則（Principles）」の精緻
化という――1995年・2000年・2003年に刊行された『ヨーロッパ契約法諸原
則』全&刊が先鞭をつけた――アプローチを概観する。まず第$に，『ヨーロ
ッパ契約法諸原則』は，デンマーク・コペンハーゲンのランドー Lando 教授
の私的イニシアティヴにもとづく――EU全構成国の学者メンバーからなる
――「ヨーロッパ契約法委員会」のもとで 20年以上にわたって準備が続けら
れてきた国際的な比較協働作業の成果であり，EU全構成国の契約法の「共通
の核心（common core）」を確認するヨーロッパ契約法リステートメントをめざ
すものである。「諸原則」の各条文は英仏両語で表記され，具体例を含む注釈，
比較法的ノートが逐条的に付される。「諸原則」の起草者は，その目的として，
①特定の法体系の独自の特色から離れた中立的なルールを作成して，ヨーロッ
パ内でのクロス・ボーダーな取引を促進すること，②仲裁人が参照できる現代
的な lex mercatoria として活用すること（以上は，実践的目的），③契約法に関
する共同体立法のための概念的・構造的インフラストラクチャーを提供し，ヨ
ーロッパ民法典への第$歩とすることを掲げている（近い将来には，この「諸原
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則」は，国内立法・裁判所・学説にとってインスピレーションの源となり，各国私
法体系が漸次的・有機的に近似化してゆくプロセスにおいて中心的役割を果すであ
ろう〔ドイツ債務法の「現代化」の最終段階でも，「諸原則」が考慮された〕，とツ
ィンマーマンは述べる)224)。
第%に，ランドー委員会の成功に刺激されて，ウィーンの不法行為法・保険
法ヨーロッパセンターに本拠を置く「ヨーロッパ不法行為法グループ（Group
on European Tort Law）」が，1993年に発足し，比較研究にもとづく『ヨーロ
ッパ不法行為法諸原則』を 2004 年後半に発表した（単行書として翌 2005年刊
行）。ランドー委員会が EU 構成国のメンバーのみからなるのに対し，この
「グループ」は，スイス，イスラエル，南アフリカ，アメリカのメンバーを含
む。「ヨーロッパ契約法諸原則」が，·reasonable¸·good faith ，¸·proportion-
al¸といった可変的な基準（open-ended standards）を用いる傾向があるのに対
し，「ヨーロッパ不法行為法諸原則」は，基本原則を定めてから，責任を基礎
づけるためにさまざまな程度で組合わされる諸要素を特定するという ·flexi-
ble system¸の技術を用いている225)。
第&に，前記⒥の「その他の諸原則」では，同じく国際的なワーキング・グ
ループのイニシアティヴにもとづくものとして，『ヨーロッパ信託法諸原則』
（1999 年刊），『ヨーロッパ倒産法諸原則』（2003年刊），『ヨーロッパ家族法諸原
則』（2004 年刊）に言及する。さらに，「諸原則」の起草はグローバルな法のハ
ーモナイゼーションの分野でも流行しているとして，国際的に「ヨーロッパ契
約法諸原則」と競合する『国際商事契約に関する UNCITRAL諸原則』（1994
年刊，2004 年改訂）を挙げる。後者は，①グローバルな契約法のハーモナイゼ
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224） Zimmermann, id, 560-564. 起草が長期にわたったため，①契約法の一般原則の中に消
費者保護の強行的ルールをどのように統合するかの配慮を欠く（ランドー委員会の「諸
原則」），②後に刊行された「諸原則」第&巻は，その適用範囲をあらゆるタイプの債務
に拡張している，③後の方の章に含まれる規則は各国の現行私法典に匹敵するほど詳細
になっている，④全&巻にわたる条文相互間の調整がなお必要である，といった問題が
生じている（id, 561-562）。
225） Zimmermann, id, 564-565.
ーションを目的とする，②特に国際商事契約を対象とするという%点で前者と
異なるが，個別的な解決の点では両者は大きく異ならない，とツィンマーマン
は指摘する（ヨーロッパの法思考のパタンがヨーロッパ外でも支配を及ぼしている
こと，商事契約と消費契約とで ·fair and reasonable¸とみなされる内容が大幅に一
致することが，その原因であろう，とする）。ヨーロッパにおける法統一と国際的
な法統一は，相互に提携して進み，互いに影響を及ぼし合うのである（ツィン
マーマンは，CISGなどのほかに，UNIDROITとアメリカ法律協会〔ALI〕との共催
にかかる『渉外民事訴訟諸原則』〔Principles of Transnational Civil Procedure〕
（2005 年刊）を，ヨーロッパにも重要となりうるドキュメントであるとしてい
る)226)。
第'節「比較法の貢献」末尾の前記⒦項「法典への移行」は，ヨーロッパ民
法典の準備および導入が実現可能であり，かつ望ましいとする比較法学者およ
びヨーロッパの法学者が増加しつつあるとして，イタリア・パヴィアに本拠を
有するヨーロッパ私法学者アカデミー（Accademia dei Giusprivatisti Europei）
名で公表された（実質的には Giuseppe Gandolfi単独による）『ヨーロッパ契約法
準備草案（Avant-projet）』（2000年刊）と，1998 年にクリスチャン・フォン・
バールを議長として組織されたヨーロッパ民法典の「スタディ・グループ」
（そのワーキング・グループは大規模な国際的ネットワークを構成し，オズナブリュ
ック，ハンブルク，ザルツブルク，ユトレヒト，アムステルダムなどに拠点を置く）
の作業を簡単に紹介する（前者の『準備草案』は詳細な比較研究も真の国際的なコ
ラボレーションも欠いているので，モデル・ヨーロッパ法典として推奨できるかど
うか疑わしい，という)227)。
B 第(節「今日われわれはどこに立つか」では，①比較法学が私法のヨー
ロッパ化という新たな課題を強く支持してきたことは明らかで，ヨーロッパに
おける比較私法のプロジェクトは，それが私法（学）のヨーロッパ化のプロセ
スの中でどれだけ役立つかをまず明らかにしなければ着手されないのである，
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 107
226） Zimmermann, id, 566-568.
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②私法のヨーロッパ化は「上からの」（EU 中枢での立法による）法統一のプロ
セスで強力に促進され（学問的にはドイツの研究者がとくに強力に支援した），と
りわけ域内市場と密接に結びつき，他の分野に比べて内容・性格ともに依然と
して国際性を有する契約法が注目を集めた，しかしヨーロッパ私法の伝統にお
いては契約法はヨリ大きな体系的統一体すなわち債務法の一構成要素であって，
契約・不法行為・不当利得・事務管理 negotiorum gestio は相互に関連してい
るから，ヨーロッパ化の大波は債務法一般に及ぶであろう，という（財産法・
家族法・信託法のヨーロッパ化にも言及）。
さらに私法のヨーロッパ化の過程で比較法学は伝統的な機能的方法に挑戦す
ることは殆どなかったけれども（できるだけ正確なヨーロッパの法律地図を提供
する記述的性質のものか，ヨーロッパ・レヴェルでの問題に対する最適の解決を示
す評価的研究），国際的なワーキング・グループが激増することによって構成員
のメンタリティの――相互交流にもとづく――重要な変化が生じたり，異なっ
た伝統と解決の間の共通分母がきわめて僅かであること（あるいは逆に，相当
多数であること）が判明したり，異なる国の法曹同士で合理的根拠にもとづい
て諸アプローチの優劣について合意が成立したり（通説以外の有力な見解にもと
づく新たな解決が発達したり）といった「教育的プロセス」が進行した（これは
逆に内国私法を指導・刺激する）と論ずる228)。
C 最終節「将来の展望」は'項目に分かれる。すなわち，①「法典化に適
切な時期か？」では，EU委員会は共同体法全体の一貫性を向上させるために
ヨーロッパ契約法の「共通参照枠（common frame of reference）」の準備をもく
ろむにとどまるが，ヨーロッパ民法典が望ましいかどうかは，ヨーロッパの研
究者の間で激しく争われている（これはドイツ一般民法典の是非をめぐるティボ
ー，サヴィニー間の論争になぞらえることができる），ヨーロッパ民法典への道を
切りひらくヨーロッパ共通法学の確立は現代の大きな課題で，そのような発展
は始まったばかりであるとする。
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②「比較法と法史学」では，比較法学はヨーロッパ化のプロセスにとって重
要であるけれども，法文化は本質的にナショナルなもので，比較法学はメンタ
リティ・様式・アプローチの差異を探求すべしとするルグランの見解に対し，
ツィンマーマンは次のようにいう。すなわち，㋐比較法は法史学との協働から
多大の利益を得ている，㋑法史学は，共通の伝統，独立ではあるがパラレルな
発展，知的刺激，法規や法概念の継受の結果として，各法体系間に現存する共
通の基盤を認識させるからである，㋒現在の適切な解決を考案するには過去の
適切な理解が不可欠である，と229)。
③「比較私法の共同体化（communitarization）」ではツィンマーマンはこう
述べる。㋐ヨーロッパにおける比較法学では，ヨーロッパ共同体私法（Euro-
pean Community private law）という次元を相当強調しなければならない。㋑ヨ
ーロッパにおける私法のモデル・ルールや諸原則を発達させるプロセスで，ヨ
ーロッパ共同体私法は活発な役割を果さなければならない。㋒その基盤となる
には私法分野でのヨーロッパ法制定はあまりに散発的かつ調整不足であるが，
ヨーロッパ契約法・不法行為法諸原則が EC指令やヨーロッパ司法裁判所の判
例法を考慮しないならば，真の意味で「ヨーロッパ」とはいえず，きわめて深
刻な欠点となるであろう。㋓同時に比較法学は共同体法のヨーロッパ化に貢献
しなければならない（EU構成国に共通の概念や原則は共同体法の確固たる基礎と
なる。新たな指令を発する場合にも EU委員会は比較研究を行っているけれども，
現実の起草にこの比較研究がどのような役割を果してきたのかは明らかでない）。㋔
ヨーロッパにおける比較研究は関心をヨーロッパに限定すべきではなく，アメ
リカのリステートメント（「諸原則」にインスピレーションを与えた），ケースブ
ック（ヨーロッパ法学文献のフォームとして確立しつつある），アメリカ法律協会
（それにならってヨーロッパ法律協会の設立が提案されている），法典化の方法（統
一モデル立法を通じての私法の統一。ルイジアナやケベックのような混合法系にお
ける法典化）も学ぶべきである230)。
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 109
229） Zimmermann, id, 572-574.
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④末尾の「比較法を超えて？」では，㋐機能的アプローチにもとづく伝統的
比較方法は，私法のヨーロッパ化を深めるのに重要な役割を果し続けるであろ
う，㋑新しいアプローチが比較法による私法のヨーロッパ化のプロセスに影響
を与えるかどうかは予見できないが（経済分析は比較研究の中の評価の部分には
有用であるが，私法のヨーロッパ化には特に関係しない），諸国の法体系に共通で
目的論的にも満足のゆく十分な道具概念を考案しなければならない領域では，
伝統的比較方法の適用は困難を生ずるであろう，としめくくる231)。
D ツィンマーマンの本論文は，「比較法の貢献」という節を設けているも
のの，そこで比較の具体的プロセスや比較法方法論がとくに検討されているわ
けではなく，また比較法史の知見もあまり活用されておらず，ヨーロッパ法学
というよりもEU私法学の形成史を大局的に整理した内容となっている。
ツィンマーマンは，《ユス・コムーネ ius commune という共通の伝統を，ヨ
ーロッパ法のハーモナイゼーションの基盤に据える》ユス・コムーネ・アプロ
ーチの代表と位置づけられており232)，本論文の前提として，「ヨーロッパ法統
一の基礎としてのローマ＝カノン的ユス・コムーネ」（1992年），「サヴィニー
の遺産――法史・比較法・ヨーロッパ法学の出現」（1996年）などの法史学研
究が存在することを忘れてはならない233)。
ヨーロッパ民法典に関するツィンマーマンの見解を若干補足しておく。本論
文発表後の 2009 年%月には，ヨーロッパ私法のための共通参照枠草案確定概
略エディション（Draft Common Frame of Reference Outline Edition（DCFR））が
刊行され，ツィンマーマンはヤンセン Nils Jansen と共著で論稿「名称以外は
まとめてヨーロッパ民法典――共通参照枠草案の性質と目的を論ず」を著す。
そこでは，草案を洞察力をもたらすための比較法の分野における学問的プロジ
ェクトとみる立場（Schulte-Nölke）と，将来のヨーロッパ私法を形成する・法
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231） Zimmermann, id, 577.
232） 貝瀬幸雄「比較法学者たちの饗宴（$）」立教法務研究&号 11頁（2010年）。
233） Zimmermann, Das römisch-kanonische ius commune als Grundlage europäischer
Rechtseinheit, 1992 JZ 10；idem, Savignyʼs Legacy: Legal History, Comparative Law, and
the Emergence of a European Legal Science, 1996 L.Q.Rev.576.
典化のための「政策的文書（political document）」（さらには，渉外契約の両当事
者が準拠ルールとして合意できる「選択的手段」「選択的法典」〔optional instru-
ment: optional code〕）とみる立場（Hesselink, von Bar）とを紹介し，自らは後者
を支持する旨を明らかにしている（後者は，草案をアメリカのリステートメント
のような ·authoritative reference texts¸と位置づけることになるという)234)。
ツィンマーマンは，その講演「ヨーロッパ契約法の現況」（2009 年）の中で，
「ヨーロッパにおける契約法の統一は，『グローバリゼ―ション』という，ヨー
ロッパの境界をはるかに超えたプロセス――その進行に伴って，空間的な隔た
りや国家権力がますます意味を失っていくことになる――を背景として，また，
契約法の世界的な統一を目指した，より野心的な試みを背景として行われてい
るという事実を考慮しなければならない」と述べて，『オックスフォード比較
法ハンドブック』第 17 章「グローバリゼーションと比較法」に論及してい
る235)。ワット Horatia Muir Watt（パリ第$大学教授）によるこの論稿を検討
する必要があろう。
⑻ 『オックスフォード比較法ハンドブック』第 17章は国際私法学者ワット
による「グローバリゼーションと比較法」である236)。ワットは，「グローバリ
ゼーションは，比較法が独立の学問分野となったパラダイムに影響を与える限
りで，比較法にとって必然的に新たな挑戦をいどむ」として，グローバリゼー
ションの圧迫を受けて伝統的な地政学的区分のもつ意味や形式的法源の規範的
権威が次第に失われ，国際環境の構造に深刻な変化が生じたことから（グロー
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234） Jansen/Zimmermann, ·A European Civil Code in All but Name ：¸Discussing the
Nature and Purposes of the Draft Common Frame of Reference, 69 Cambridge L.J.98,
99-100, 101, 110, 112（2010）.
235） ツィンマーマン・前掲注 215）「ヨーロッパ契約法の現況」598-599頁。
236） Watt, Globalization and Comparative Law, in: Reimann/Zimmermann（eds.）, supra
note 22, 579. 主著として，idem, Aspects économiques du droit international privé
（Réflexions sur lʼimpact de la globalization économique sur les fondements des conflits de
lois et de juridictions）, 307 R.d.C.25-384（2005）.また，ワットは比較法と国際私法の両分
野で入門書を執筆している。Watt/Fairgrieve, Common law et tradition civiliste（PUF,
2006）；Watt/Bureau, Droit international privé（Que Sais-je?, PUF, 2007）.
バリゼーションは，空間と国家のディコンストラクション〔解体〕を伴う，強い緊
張と矛盾のプロセスとみることができる），国民国家とおおむね一致する諸伝統
から構成された環境を前提としてきた（ヨーロッパ中心主義の）伝統的比較法
学は，イデオロギー的・方法論的再考，フォーカスの調整が必要となると論ず
る。
ワットは，グローバリゼーションが一定の法伝統のヘゲモニーを意味するな
ら，それは新しい現象ではないと述べ，グローバリゼーション（というレトリ
ック）は西洋的法伝統による西洋的合理性の継続的輸出という意味をもつ（西
洋的伝統の外では，植民地の遺産とデモクラシー・良き統治という偶像的イメージ
とを結びつける ·white mythology ，¸·neo-liberal slogan¸と理解されるであろう），
比較法学も「近代」法の創造，進歩と「開発主義（developmentalism）」という
欧米のイメージの強化に貢献してきたのであるから，比較法とグローバル・ガ
ヴァナンス ·global governance¸との関係が明確に問われるべきである，と指
摘している237)。
= そこで，ワットはまず第$に，比較法方法論に対しグローバリゼーショ
ンが与える示唆として（国民国家の消滅を特色とするグローバルなコンテクストの
中で，法比較は維持可能なプロジェクトか，コスモポリタン的世界において法の性
質や社会に対する法の関係を考察する場合の重要な情報源であり続けるには，比較
法方法論はどう修正されるべきか），⒜比較のための焦点
フォーカス
を，国民国家から諸伝
統ないし認識上の共同体（epistemic communities）に合わせ直すこと，⒝動態
的パースペクティヴのみが比較法的知見にとって有益であること，⒞「私法」
を過度に重視する伝統的アプローチの前提となっている思想を改めることを挙
げ，それぞれをやや詳しく分析している。
すなわち，第$節「方法論的挑戦」の第$項「国民国家から認識上の共同体
へ」では，こう述べる。比較法学は多様なローカルな法伝統の存在と結びつい
ており，戦前の比較法学の主流による法統一プロジェクトにおいては，国民国
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家の諸法体系が対象であったが，現代の比較法文化論者的アプローチ（contex-
tualist approaches to comparison）は，法とルール，法と国家を同化せずに，法
と共同体
コミュニティ
の結びつきを重視する。公式（正式）の法源を強調することなく，地
政学的区分よりも社会 -文化的区分（伝統）を尊重し，社会学と好んで提携す
るのである。
国家システム間の相互依存が高まり，トランスナショナルな規範の空間が出
現するグローバルなコンテクストの中では，国家法の混合，市場の相互依存，
（国際商事仲裁における）lex mercatoria のような「第&の法域（third legal
spheres）」の出現などの結果として，法文化の伝統的な並存状態とは形状の異
なる世界が生まれるか，多様性が浸食されてゆくか，いずれにせよ比較法学の
（伝統的）対象や関心が奪われることになる。このような変化は，法を見る際
の多重的・多価的パースペクティヴ（multiple polyvalent perspective）を要求す
る。すなわち国家裁判所のパースペクティヴを超えて，私的仲裁人，投資を追
求する移動性資本，トランスナショナルな利益共同体，国際裁判所，非政治的
組織に競合的に刺激されて法が進化しつつあり，そこでは法はグローバルな市
場の単なる所産か，反対に，国境を無視した根本的価値の伝達手段・媒体とみ
られるのである（トランスナショナルな社会における法のグローバルな断片化
〔global fragmentation〕）。伝統的比較法学の特色とされる静態的・解釈的アプロ
ーチは，グローバリゼーションのダイナミズムとローカルな体系への影響とを
把握するためには，調節が必要である。
グローバリゼーションはトランスナショナルな規範と収斂との方向に進むの
で，多様性はさまざまな点で脅かされるが（永続的なコミュニティと結びついた
区別可能な法伝統が依然として存在するのか。収斂への圧力が公私さまざまなチャ
ネルを通じて加えられ，国際環境汚染・国際マネーローンダリーングのような共通
のグローバルな問題の発生，グローバルな市場の自己規制によるトランスナショナ
ルな統一ルールの発生，多国籍企業のようなトランスナショナルな非国家的活動主
体のイニシアティヴによる行動規約〔codes of conduct〕の普及などは，均一化に向
かうことになる），交流と対話が最終的に統一に到るかどうかは大いに疑わしく，
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グローバリゼーションは――他の伝統との接触・並置が促進されるほど，アイ
デンティティの感覚が鋭くなるため――ローカルな法文化を強化する可能性が
ある。グローバルな外圧がローカルな伝統に及ぼす影響は，多元的な交流関係
を受容するローカルな文化の能力に応じて変化する（インドのようにファジーな
いし多元的な伝統を有する国であるほど，受容が容易である）。統一へのグローバ
ルな圧力に対するローカルな抵抗の程度，法文化の意義，伝統がその特色を維
持する方法は，比較法の方法論的課題である238)。
「方法論的挑戦」の第%項「静態的から動態的パースペクティヴへ」では，
国家主権に対して急激にグローバリゼーションが及んだ結果，地政学的区分か
ら文化的ないし認識上の共同体を切り離し，単なる国家よりも広い法文化を比
較する必要が生じた（国際私法においても同様である）という。この観点からす
ると，グローバルなコンテクストにおいて比較法の対象を決定するためには，
「法体系」よりも「伝統」の方が見込みのある（promising）概念であると指摘
されており，変革に直面した法伝統がどこまでアイデンティティ（ないし自ら
の特殊性）の感覚を維持できるのか，伝統がグローバリゼーションのもとでど
のように変化（ないし逆に強化）されてゆくのかを比較法は検討しなければな
らない。
しかるに，比較法方法論の主流は（機能的比較法も法文化論も）中立的なカテ
ゴリーを創造する静態的な傾向があるのに対し（法と伝統との内部的・歴史的な
結びつきに注目する），グローバルなプロセスによって生ずる重要な問題は
動態的
ダイナミック
であって，その問題とは，グローバリゼーションによる変化が法伝統の
輪郭（configuration）にどのようなインパクトを与えるのか――法伝統がその
特色を調整あるいは維持するのか，法伝統がその基本的神話（foundational
myths）を再解釈するのか，他の文化との関係で法をどのように戦略的に利用
するのか，法それ自体はグローバルな圧力に抵抗するための手段であるのかな
ど――にかかわるのである。したがって，方法論の焦点は，こうしたインパク
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トと相互作用，変化と変化への抵抗に合わせられるべきである。すべてその社
会が同じ問題に直面していると機能主義的アプローチのように仮定するのは危
険であり，法とは何であってどのような構造を有するのかについて方法論的・
文化的に埋め込まれている仮定・前提（assumptions）を疑問とすることをため
らうのが，支配的な比較法の主な過ちであろう――以上がワットの批判であ
る239)。
「方法論的挑戦」の第&項「私法に焦点を合わせることをやめる」では，イ
デオロギーに規定された伝統的な欧米法伝統中心主義と並ぶ，「認知されてい
ない前提」（unacknowledged assumptions）である私法尊重の傾向を批判する。
ワットによれば，このような方法論的スタンスは，①比較法学の方法論に対す
る体系的法思考の影響，②ヨーロッパ大陸法伝統における私法・公法の区別が
もつ認識論上の重要性に起因する。
「体系的思考の発達に伴い，比較も体系的でなければならないとする見解が
定着するようになった。体系を確立するならば，その構成と改善には体系的比
較が不可欠である。かくして比較のプロセス――他と接触しつつ伝統を守る精
神的プロセス――それ自体が，シヴィル・ローの伝統の中で伝統それ自体の特
色を帯びるようになったのである」（グレン『世界の諸法伝統』（2000年））。法典
化にもとづく大陸法的思考によれば，私法は厳格に非政治的なものと解されて
いたから，戦後比較法学の科学的中立性を保障する効用があったのである。民
法典は体系的，脱状況的，非歴史的で，市民社会の憲法として個人間の関係を
私的・非政治的領域に隔離し，革命以前の lʼAncien droit の秘密性の復活を防
止するとともに，君主の恣意から個人を保護した（私法の中立性のドグマ）。
しかしながら，グローバリゼーションの最大の効果は，私的領域と公的領域
との区分を稀薄にするところにあり（私法の規制的機能〔regulatory function〕
の増加），公的規制者と私的規制者とが相互に協調する新たなガヴァナンスの
態様と前記のような双方の両域の混合化とに対し，比較法学は敏感でなければ
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ならない（規制国家の退場，領土の意義の消滅，自己規制領域の増大，規制プロセ
スへの私人〔private actors〕の関与の増大といった現象は，伝統的国家観の大きな
変化を意味する）。私法とりわけ債務法を中核とするローマ法的カテゴリーを対
象とする法のハーモナイゼーション・プロジェクトでは，カテゴリーの明確性
が指摘されるが，それは法的現実の不完全な姿を伝えるにすぎない240)。
? 第%節「イデオロギー的挑戦」では，デヴィッド・ケネディ David
Kennedy が論文「方法と政策」（Legrand /Munday〔eds.〕, Comparative Legal
Studies: Traditions and Transitions〔2003〕345）で指摘したように，戦後比較法
学はイデオロギー的不可知論（ideological agnosticism）に固執して，ガヴァナ
ンスや政治生活から距離を置き，アカデミーに逃避し（当時は他の法分野では，
法と政策・社会的現実とを結びつける社会学的法学が主流であったにもかかわらず），
リーガル・リアリズム運動に貢献しながらも，法についての哲学的論議や世界
構築プロジェクトへのイデオロギー的関与を避けていたとワットは論じて（こ
れに対して，方法論的違いはあれ，ランベール，パウンド，ラーベルはコスモポリ
タン的・ヒューマニスト的・進歩的な国際政治観を共有していた〔the shared vision
of international governance〕），このような表面上の政治的無関心の理由，その
背後にある世界観，グローバリゼーションによって生じている・比較法学に態
度決定を迫るガヴァナンスの問題を続けて検討する241)。
すなわち，「イデオロギー的挑戦」の第$項「現代の学問的逃避」において
は，こう分析する。①前述のように，20世紀後半の比較法学は，半ば意識的
に政治的不可知論を主張し，比較法は本質的に法体系間の異同の「地図を描
く」のであって，その知識は政策決定からは独立であるとする見解を，比較法
方法論の主流である機能主義が補強した（したがって，ヨーロッパ法原則の
共通の核心
コ モ ン ・ コ ア
を明らかにしても，それは信頼できる情報を提供して立法によるハーモ
ナイゼーションに役立つ道具を与えるにとどまり，その核心を法典化するかどうか
は各国の立法者に委ねられる〔たとえばトレント・コモン・コア・プロジェクト〕）。
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②このような政治無視の理由は，戦前の（ヨーロッパ）比較法学が法の本質に
関するイデオロギー論争にまきこまれたとするアメリカへの亡命法学者の歪め
られた記憶によるもので，「トラウマ的ストレス後の学問的無秩序（academic
post traumatic stress disorder）」（デヴィッド・ケネディ）である。方法論的折衷
主義と政治的不可知論は，グローバル・ガヴァナンスへの比較法の貢献を弱め
た（ただし，機能主義には，共通点を論じて「他者」を同化しようとする政策的傾
向がある）。③しかし，比較法におけるイデオロギー的不可知論を今日におい
ても維持することは困難である。なぜなら世界の仕切りが次第に取払われてき
ているからであって（progressively less conpartmented），国内でも私法を政治
から切り離して把握することはできず，ヨーロッパでは共同体法が公法と私法
の区分をあいまいにしており，私人が通常裁判所に提起するトランスナショナ
ルな公益訴訟はトランスボーダー・ポリティクスの表現である242)。
「イデオロギー的挑戦」の第%項「比較法学の認知されていない（unacknow-
ledged）世界観」は，以下のごとく説き進む。①比較法は外見上は中立的であ
るが，私法の国際的統一のようなイデオロギー的プロジェクトを支持すること
も多く，その方法論に関する項目（比較の対象となる諸伝統の選択，比較さるべ
き専門分野の選択，異同のどちらを重視するか，法概念を道具と ·narrative¸のい
ずれとしてとらえるかなど）は，暗黙のうちに・ある世界観を伴っており，この
隠れた前提とは，地球の文化的・経済的な中心と周辺という区別である。②比
較法理論は「近代法形成の物語（narrative）」とみることができ，これは法文
化のエキゾティック化（exoticization）に，世界の中心と周辺との関係につい
ての恣意的な見解を形成するための道具として役立った。③モナテーリ P.G.
Monateri は，法族論における分類は，ローマ文化の精神的純粋性にもとづき
世界を中心と周辺に分割しようとするイデオロギー的推進力を有するけれども
（そこで中心となるローマ的伝統は，他国からの借用にもかかわらずその本質を維持
するものとされ，ローマ法の区分とカテゴリーを自然理性の産物として構成したフ
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ランス民法典がこの大陸法系特有のアイデンティティを形成する），大陸法族は明
らかに多文化的起源（multicultural origins）を有する，と批判する。ウペンド
ラ・バクシ Upendra Baxi（インド・デリー大学教授）も，その論稿の中で，比
較法学の主流の「認識論上の人種差別・自民族優越主義」（epistemological rac-
ism），植民地主義的遺産――「他者」（Other）を排除するパースペクティヴは，
「植民地的遺産」の一部である――を強調している。④グローバリゼーション
という西洋のレトリック・物語（narrative）は，リーガル・リベラリズムの勝
利という果てしない物語（never-ending story），近代法の神話を永続させる物
語――ʻWhite Mythologiesʼというヨリ広汎な現象の一局面――で，比較法学を
支える世界観に伴う支配のパタンと容易に結びつきうる。ルグランによれば，
比較法の機能は，自らのヴィジョンを「他者」（the Other）に強要するのでは
なく，異なった文化の諸形態をめぐる多様な議論を組織することであり，関係
という観念が比較の営為の核心でなければならないとされるが，グローバルな
コンテクストにおいては，こうした差異の思考（他の文化は自己の一変種にすぎ
ないとする文化的融合主義を避けること）がとくに重要である。グローバル化す
る世界における比較法学の倫理は，他者性の尊重（respect of otherness）を基
礎とすべきであるけれども，現代世界における比較法的知見の戦略的利用はこ
の理念からほど遠い243)。
「イデオロギー的挑戦」の第&項「比較法的知見とグローバル・ガヴァナン
スの問題」では，ワットはこう述べる。①戦後比較法学の主流の政策決定・制
度設計・比較法的知見の実際的有用性に対する戦略的無関心を，ニュートラル
なものととらえることは信用できない。比較法の植民地的遺産の研究がすでに
示したところである。②この点で，グローバリゼーションは法と市場の関係に
ついて示唆するところが深く，経済的リベラリズムが勝利をおさめたのは，異
なった法相互間の「競争モデル」に従った作用にインパクトを与える，法のグ
ローバルなマーケット（global market for laws based on difference）が存在する
118 立教法務研究 第(号（2012）
243） Watt, id, 595-599.
からである。③新しい競争的パラダイムのもとでは，国家法それ自体がグロー
バル化する市場の対象となり，立法者に対するプレッシャーとなる（国家はも
はや public goods の独占的提供者ではなく，public goods and services を互いに競い
合う「場」にすぎない）。法という生産物は各国ごとに異質であって，global
economic federalism の理論によれば，差異の存在することは競争を生ぜしめ
るがゆえに健全である。④比較法研究は，グローバリゼーションの挑戦を受け
てグローバル・ガヴァナンスにおいて一定の役割を果すことになるが（規制と
その制度的背景のもつ経済的魅力を評価する場合に，比較法は戦力的に重要となる），
ローカルな法とグローバルな市場との関係のパラダイム変換がもたらす効果を
理解させるとともに，隣接学問分野と協力して，底辺へのグローバルな競争
――経済的グローバリゼーションは，強力な多国籍企業がヨリ低い健康・労
働・環境基準を利用できる場所で盛んとなる――に立ち向かう方法を解明する
ことがそこでの比較法学の課題なのである244)。
@ 第&節「実務的挑戦」では，ワットは次のようにいう。①グローバリゼ
ーションによる変革（新たな情報革命，国家経済の相互関連性を発生させる）と，
トランスナショナルな規範（統一法の法源）および実務の出現は，比較法を旧
弊なものにしてしまうように見える。②しかしながら構造化もコンテクスト化
もされていない（unstructured and decontextualized）裸のデータのみでは，そ
れが法体系とどのように調和し，現実にどのように作用しているかについての
洞察を与えることはできないから，裸のデータへのアクセスが改善されたとし
ても学問分野としての比較法学の重要性は失われず，法共同体を強固にし制御
している隠れたフォルマント（hidden formant）をあばく考察は比較法学固有
の不可欠なものである。増加しつつある情報のもたらす利益を最大化し，外国
の利用者にとって有意義なものとするには，共通の概念言語・比較法文法
（comparative legal grammer）が必要であろう。③グローバリゼーションによっ
て情報の利用が容易になると，法体系間の「類似性」および「差異の克服の容
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244） Watt, id, 599-603.
易さ」（ease）についての幻想が増殖するが，外国法についての知識を構造化
し，他者性の認識を失うまいとする強靭な知的努力によってこの幻想は打破さ
れるべきである。④トランスナショナルな統一法（条約のほか，lex mercatoria
として集成された商慣習，ユニドロワやランドー Lando諸原理のようなトランスナ
ショナル・ソフト・ロー）が発達すると，比較の対象たる国家法が欠落するよ
うに思われるけれども，㋐トランスナショナルな統一ルールの内容の改善に役
立つ（統一ルールは多様な法規の競合〔competition〕の産物である。準備的比較研
究が，外交的・私的コンテクストで体系的になされるべきである），㋑裁判所や仲
裁人が統一ルールを解釈するのに比較法的知識が――説得的権威（persuasive
authority）を有するにすぎないが――必要である，㋒条約の規定中のギャップ
を埋めるために，国家法の共通原則（common principles）に依存することも多
い（1980年ウィーン売買条約は条約の国際的性格を考慮し，その適用結果の統一を
はかることを要求しており〔第+条〕，そのためには外国のケース・ローを参照する
必要が生ずる）ために，以上のいずれの場合にも，外国法の知識を構造化し，
それをユーザーにとって理解可能な形に翻訳する方法としての比較法は，その
実務的有用性を失わない245)。
A 「グローバリゼーションと比較法」とは，わが国の体系書において必ず
しも十分に論じられておらず，先行業績も豊富とは言い難いテーマであって
（ワット論文末尾の文献リストを参照されたい），ワットの本格的・パイオニア的
研究はきわめて高く評価されるべきであろう。ただしマティMattie他『シュ
レージンガー比較法』（第+版，2009 年）は，既述のように（本稿第$部第$章
第$節⑵），第$部「グローバルな法律問題の本質」，第&部「グローバルな社
会におけるトピックごとのアプローチ」を含み，第$部は「比較法とグローバ
リゼーションの過程」という章から始まる（本稿第$部第$章第$節⑵参照）。
テキストブックゆえに立ち入った検討はなされていないものの，斬新なこころ
みであろう。
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245） Watt, id, 603-607.
なお，ワットはウィリアム・トゥワイニングWilliam Twining の著書『グロ
ーバリゼーションと法理論（Globalization and Legal Theory）』（2001 年，North-
western U.P.）に言及していない（末尾の文献リストにはトゥワイニングの論文を
$つ掲げているが，本文中では同論文を参照していない）。トゥワイニングは，前
掲書において，「グローバリゼーション」を「統一的な世界経済，単一の生態
系（ecological system），地球全体をカヴァーするコミュニケーションの複雑な
ネットワークを創造し，統合するプロセス」と定義し（'頁），この現象は，
複数の法域での法現象を対象とする「一般法理学」（general jurisprudence. ジェ
レミー・ベンサムの立法の普遍科学〔universal science of legislation〕など）の復権
と，コスモポリタン法学の中核的要素として比較法学をグローバルな視座から
再考することとを，要請するという（.-10頁，189頁，254頁。のちに，Twining,
General Jurisprudence. Understanding Law from a Global Perspective〔Cambridge
U.P.2009〕に結実した）。
同書は「グローバリゼーションと比較法」という$章を含み（174-193 頁），
その「エピローグ」で，①「グローバリゼーションの挑戦」，②「一般法理学」，
③「比較法とコスモポリタン法学」の&論点の分析を「コスモポリタン法学
――若干の論争的な提案」という表題のもとに要約する（252-256 頁）。トゥワ
イニングは，前掲②において，比較法における法族論は，秩序（ordering）の
多様なレヴェルを無視する傾向（とくに 181頁），不十分な概念枠組，真正の比
較可能なデータの欠如によって混乱していたなどと指摘しつつ，③でたとえば
次のように論評する。㋐制度化された法学の内部では，パローキアルな法学と
コスモポリタンな法学とを区別するのが便利である（対象領域，聴衆，法源，パ
ースペクティヴの点で両者を区別する必要がある）。㋑完全に自立的・自足的な社
会・コミュニティ・国家はほとんど存在しないのだから，大半の法学者は，法
的多元主義という現象に取り組まなければならず，あらゆる記述と解釈は少な
くとも黙示的比較を含む（ゆるやかな意味で，われわれはすべて比較法学者・コス
モポリタンである）。比較方法は法学方法論の中心たるべきである。トゥワイニ
ングは，アラン・ワトソンの「 移 植
トランスプランツ
テーゼ」に匹敵するような仮説がもっ
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と必要であるとして（254頁），外国法・比較法研究は新たな一般法理学を発達
させるのに不可欠なナマの素材を提供する（比較法と法理学〔legal theory〕とは
相互依存的である）と指摘する（256 頁）。
以上は主に法哲学の立場からの提言であるが，前掲①「グローバリゼーショ
ンからの挑戦」の内容も豊かな分析を含んでいる（252-253 頁。グローバリゼー
ションは，㋐独立に研究できる閉ざされた・影響を受けない存在として国民国家・
社会・法体系を扱う「ブラックボックス理論」に挑戦する，㋑法の研究と法理論は
国家の国内法と主権国家間の関係を規律する国際法という二つの法秩序に限定でき
る，という見解に挑戦する，㋒法域・伝統・文化を横断する法現象を論じて，現在
の概念枠組と法的議論のヴォキャブラリーの多くが十分かどうか挑戦する，という
点で伝統的法理論と対決する。グローバリゼーションは，ローカルなものの重要性
を極小化するのではなく，ローカルな問題の研究を広い地理的・歴史的コンテクス
トで行うように命ずる，等々）。トゥワイニングはグローバリゼーションの意義
をもっぱら積極的に評価しているといえよう。
第&章 比較法の方法
第$節 序 論
比較の対象となる法秩序は，研究の目的にとって必要かつ有益な対象国を自
由に選択すればよく246)，各国の法秩序を法系ないし法圏に分類する目的で各
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246） 滝沢・前掲注 173）31-32 頁，大木・前掲注 18）95頁，五十嵐・前掲注 11）『比較法
ハンドブック』151-153 頁。滝沢・同書 31-32 頁によれば，近代比較法学史を顧ると，
それがヨーロッパで成立した 1900年ごろには，ヨーロッパ大陸諸国間における制定法の
比較が中心で，均質的な各国法の比較によって共通立法を探求するという内容であった
が（統一法の探求と自国法の改善がそこでの目標である），第一次大戦後のコモン・ロー
諸国への関心の拡大（判例法国への視野の拡大），冷戦時の社会主義法・1960年代以降
の宗教や習俗と結合した第三世界の諸法の比重の増大によって，法の多様性を認識する
比較法文化論的アプローチが主流となってゆく。
法秩序の全体的構造とそれに特殊独特な形態とを体系的に比較する「マクロの
比較」と，異なる法秩序に属する法規範や法制度を項目別に比較する「ミクロ
の比較」の双方をあわせて比較法（学）として理解する必要がある247)。
ミクロの比較は，比較される諸項目の間に比較可能性がある場合，すなわち
これらの諸項目が機能的に等価である場合に実現できる（両項目に共通の「機
能」が比較の第&項〔tertium comparationis〕として作用する）とされる。機能主
義を基礎とする比較法学は，生ける法（law in action）の研究の必要性と，個々
の制度を制度全体との関連で見るべきことを強調したうえで，本質的なのは
――法制度の概念的形式，法体系における形式的地位ではなく――法制度の機
能・目的であって，いかにして問題が生活から生じ，いかにして社会的利益の
現実の紛争が法秩序により解決されるかを比較する，と説くのである248)。た
だし，以上の機能主義的比較法学に対しては，この理論は，異なる社会も類似
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247） 滝沢・前掲注 173）32，37頁（同 32 頁は，マクロの比較の一例として，英米法の判
例法主義とヨーロッパ大陸法の制定法主義との比較をあげる），大木・前掲注 18）69，
70，74頁。
248） 以上は，五十嵐清『比較法学の歴史と理論』（1977 年）59-60頁のラインシュタイン
論文（Rheinstein, Comparative Law and Conflict of Laws in Germany, 2 Chicago L.Rev.
232, 247-250（1934/35））の紹介による。具体例につき，五十嵐・前掲注 11）『比較法ハ
ンドブック』159-162 頁。なお，知的巨人あるいは ·scholarʼs scholar¸と讃えられた比
較法学者ヴォン・メーレン（1922-2006 年）は，「半世紀におよぶ研究教育の成果
（fruit）」であるミクロ比較法の大作『国際私法における裁判管轄権――比較研究』（2007
年）において，比較法研究の営為（方法と効用）を次のように要約する。
「比較研究の最善の出発点は，自国の法規および法原則が対象とする政策と目的（poli-
cies and purposes）を確定することにある。これらが確定されると，法律家は，これら
の問題点（issues）に向けられた外国法上の法規および法原則を特定し，当該各法シス
テムが政策のレベルでどの程度まで一致するか，そして最終的に，当該各法システムが
異なった政策ないし目的を保持している場合には，このことがどのようにして，かつ，
なぜ生ずるのかを判別することができる。かくして法の比較研究は，単一の法システム
による国内紛争の処理について学ぶ法律家が無視できるような問題点を提示できる。比
較研究の主なメリットは，比較研究によって，現代社会がどのようにして法を創造し運
営するかについて，ヨリ深く豊かな理解を法律家が得られるようになる，というところ
に あ る」（von Mehren, Adjudicatory Authority in Private International Law: A
Comparative Study（2007）3）。
のニーズに直面しており，それをみたすための機能的に等価な制度を有してい
るはずであるという推定すなわち「類似性の推定」（praesumptio similitudinis）
を前提としているが，比較法学者は類似点と同様に相違点も重視すべきであっ
て，イデオロギー的中立性の要請に反する，との批判がある249)。
こうした機能主義的比較法は，さまざまな機能概念を総合的・折衷的に利用
するプラグマティックな――実証的というよりは構成的・解釈的な（a con-
structive, interpretative, rather than positive enterprise）――アプローチであると
指摘されている。機能主義はミクロの比較の$つのアプローチにすぎず，それ
以外にも目的に応じて比較法史・法移植（legal transplants）・比較法文化論と
いった方法を活用できるのである（方法論的多元主義)250)。
第%節 コンスタンティネスコの方法論
⑴ ミクロの比較法の領域で『比較法における契約不履行および契約上の過
失（faute contractuelle）――フランス法・ドイツ法・イギリス法』（1960年）に
代表される精緻な実作を発表するとともに，比較法の方法一般につき『比較法
第%巻 比較法の方法』（1972年）で本格的にこのテーマを分析したコンスタ
ンティネスコの見解を，主に大木雅夫の詳細な書評によりながら，まず紹介す
る251)。コンスタンティネスコは，比較法の方法を，「秩序正しく・一定の方法
に従った・前進的な対置と比較のプロセスにおいて，類似点・相違点およびそ
れが生ずる原因を確定すること――すなわち多様な法秩序に属する法的素粒子
（rechtlichen Elementarteilchen）の構造と機能の関係を解明すること――を目的
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249） Michaels, The Functional Method of Comparative Law, in: Reimann/Zimmermann
（eds.）, supra note 22, 369-370.「類似性の推定」については，五十嵐・前掲注 11）161頁。
250） Michaels, id, 360, 362-363. 大木・前掲注 18）100頁。
251） コンスタンティネスコの略歴および業績は，廣岡篤「コンスタンティネスコの比較法
理論――『法秩序の構造』を中心として――」北大法学論集 53 巻$号 127頁以下（2002
年）。
前掲注 165）に掲げたコンスタンティネスコの著書（Constantinesco, Rechtsverg-
leichung, Bd.Ⅱ, Die rechtsvergleichende Methode〔1972〕）に関する詳細な紹介として，
大木・比較法研究 36 号 196 頁（1974 年）。
とする合理的で連続した各ステップと経過の全体」と説明する252)。
⑵ 比較方法は，①比較される要素・比較の対象・法的素粒子を，それが帰
属する法秩序から切り離して（isoliert），抽象的に認
・
識
・
する（die Kenntnis），②
比較される要素を元の法秩序に組み込み（eingefügt），統合（Integration）して，
法秩序とその要素との関係を理
・
解
・
する（das Verständnis），③比較される要素
間の相互関係すなわち類似点および相違点を確認する（固
・
有
・
の
・
比
・
較
・
。die Verg-
leichung），の&段階に分けることができる253)。比較の対象となるのは，法的
素粒子すなわち《法規・法制度・機能・法的問題複合体（den rechtlichen Prob-
lemkomplex）》であり254)，その対象が比較可能となるのは，対象（要素）間に
等価性ないし機能的類似性（die Gleichwertigkeit oder funktionelle Ähnlichkeit）
がある場合である255)。
= 以上の比較方法の第$段階（比較対象の認識）では，まず，ⓐ比較の対
象をその構成要素（Teilelemente und Bestandteile）・一連の下位問題（Unter-
fragen）に分解（die Zerlegung）し256)，ⓑ比較法学者は，外国法を記述する際
に，先の比較の対象のあらゆる面――分解された構成要素・下位問題――を包
含する「共通の比較のスキーム」（das gemeinsame vergleichende Schema）を外
国法の中に発見しなければならない257)ことになる。この第$段階において従
うべき方法論上の根本原則として，コンスタンティネスコは，「比較法学者は，
比較される要素が帰属する法秩序の資料（Quellen），媒体（Mitteln）によって，
その法秩序の精神と観点（Optik）において調査しなければならない」と説明
する258)。
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252） Constantinesco, id, 32.
253） Constantinesco, id, 138（Nr.39）, 149（Nr.45）.
254） Constantinesco, id, 68（Nr.15）.
255） Constantinesco, id, 97, 100（Nr.28）.
256） Constantinesco, id, 145, 147. ただし，各法秩序の構造が異なる場合（たとえば，イギ
リス法と大陸法との比較）は，分解は容易ではない（Constantinesco, id, 148）。
Constantinesco, id, 147 では，離婚の際の扶養請求権をいくつかの構成要素に分解してみ
せている。
257） Constantinesco, id, 147-148.
前記根本原則から生ずる第$段階での方法論上の諸原則として，第$に，こ
の段階での主要目的は比較の要素をできる限り正確に認識することにあるから，
比較の要素はあるがままに（wie es ist）――当該法秩序で実際に機能している
通りに――理解されなければならない259)。
第%に，比較の要素は一次資料（Original-Rechtsquellen）によって調査され
なければならない。コンスタンティネスコは，外国法入門書，テキストブック，
アンケート，ナショナル・リポートの利用，比較法研究所の協力についても，
その得失を検討している260)。
第&に，比較の要素は各国の法源全体の中で，かつ法源の複雑さをそこなわ
ずに（in der Komplexität und Gesamtheit der jeweiligen Rechtsquellen）調査され
なければならない261)。コンスタンティネスコは，法典化が進んでいないヨー
ロッパ大陸諸国（たとえばフランス）の行政法の場合は，多様な順位の断片的
なテクストを理解しなければならないこと，歴史的に形成されたイギリス法で
は法源の複雑多様性が甚しいこと（judge made law である common law，それを
補充訂正する equity，コモン・ローとの関係では第%順位の法源たる statute law），
コーランを第$次法源とするヨリ複雑なイスラーム法，イスラーム法・ソヴィ
エト法へのアクセスの難しさを具体例として挙げる262)。判例による法文の補
完・変更，（法源ではないが）学説による法発展への貢献などを指摘し，法源の
全体像を把握する必要性を強調するのである263)。
第'に，各法秩序における法源のヒエラルヒー（die Hierarchie der Rechts-
quellen）が考慮されなければならない264)。ヨーロッパ大陸法圏では制定法が
主要法源であり（制定法概念の内部でも，個別の制定法の性質に応じたヒエラルヒ
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258） Constantinesco, id, 151.
259） Constantinesco, id, 153（Nr.47）.
260） Constantinesco, id, 160-179.
261） Constantinesco, id, 179（Nr.53）.
262） Constantinesco, id, 180-185.
263） Constantinesco, id, 186 ff.（Nr.54）.
264） Constantinesco, id, 203（Nr.61）.
ーが存在する），慣習法および判例は%次的・補充的法源にすぎない――主要法
源が欠缺している場合にこれを補充し，例外的に制定法の補完・修正ができる
にとどまる――と位置づける点で一致している265)。しかしながら，法源のヒ
エラルヒーは法圏ごとに根本的に異なっているため，これはマクロの比較法学
が比較方法に貢献する一例である（比較方法の決定的要素〔ein determinierendes
Element〕である法源のヒエラルヒーが法圏ごとに異なることを〔マクロの比較法学
は〕明らかにする)266)。
第(に，比較の要素の解釈は，この第$段階の目的が当該要素をできるだけ
包括的かつ正確に認識することにある以上，その要素が帰属する法秩序の――
同一の問題に適用される――解釈方法に従ってなされなければならない267)。
解釈方法は各法秩序固有のものであり，すべての法秩序に通用する普遍的ない
し論理的解釈方法があるとするのは誤りである268)。イギリスにおいては，制
定法は%次的法源にすぎないとする伝統的観念は完全には放棄されておらず，
Statute Law は制限的かつ文言に忠実に――制定法の精神や立法者の意思を探
求せずに――解釈すべきであるとする独自の解釈方法論が存在するなど，ヨー
ロッパ大陸法と同一ではない269)。同一法圏に属するドイツとフランスの法解
釈方法を比較しても，フランス法学・判例がよりプラグマティックで実践的要
請（公平）に応ずるのに対し，ドイツ法学・判例はドグマーティッシュな完結
性（die dogmatische Geschlossenheit der Lösungen）を重視する270)。このように
解釈方法は同一法圏内でもヴァリエーションがあり，各法秩序に影響を与える
――各法秩序のプロフィールを形成する一連の根本原理を集約する――決定的
要素（ein determinierendes Element）である271)。
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265） Constantinesco, id, 206（Nr.62）.
266） Constantinesco, id, 215（Nr.65）.
267） Constantinesco, id, 216, 217（Nr.66）.
268） Constantinesco, id, 218, 220（Nr.66）.
269） Constantinesco, id, 218-219（Nr.66）.
270） Constantinesco, id, 224, 229（Nr.68）.
271） Constantinesco, id, 229-231（Nr.69）.
以上が第$段階の比較対象の「認識」である。
? 比較の対象が法秩序の中で果している現実の機能が重要なのであるから，
以上のようにして「認識」された比較の対象を次に再び当該法秩序の中に組み
込んで（die Eingliederung），比較の要素・対象と法秩序との関係を探求しなけ
ればならない。その場合に，比較の対象と法秩序の決定的要素（die determi-
nierenden Elemente）――その法秩序にとって grundlegend で，独自性を表す
要素――との関係，およびその外国の政治的・経済的・社会的環境（Milieu）
を構成する法外在的要素（die außerrechtlichen Elemente）も理解する必要があ
る。これが第%段階の比較の要素の「理解」のプロセスである272)。ただし第
$段階の「認識」と完全に区別できるわけではない273)。このような「組み込
み」が必要であるのは，法秩序はその社会的・経済的・政治的環境の中でも統
一体（der Einheit）を形成している，という基本理念（Grundidee）による274)。
「組み込み」ないし統合（integriert）によって，比較の対象・要素がよりよく
理解できるとする根拠は，さらに以下の'つに分けることができる。
第$に，比較の対象に対し，同じ法秩序内の隣接したあるいは補充的な法制
度が影響を及ぼすからである。すなわち，法秩序は単に法的素粒子が堆積した
ものではなく，すべての法的素粒子が固有の秩序原理（Ordnungsprinzip）に従
って統合された有機的統一体であり，社会的・経済的・政治的発展とパラレル
に形成され，法制度間には構造的・機能的に密接な関連があるから，法制度・
比較の要素のシステム内における現実の機能を理解するには，制度相互間の関
係（隣接する類縁的諸制度間の相互作用）と，その法秩序を形成発展させる中心
的ファクターとを視野に入れなければならない。隣接する諸制度が，比較の対
象の機能を変更ないし補充する場合もありうるので，比較法学者はかかる隣接
的・補充的諸制度をすべて調査しなければならない（たとえば，イギリスのコモ
ン・ローでは，契約の任意履行がなされない場合には債権者は損害賠償で満足する
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272） Constantinesco, id, 232-233（Nr.70）.
273） Constantinesco, id, 238（Nr.73）.
274） Constantinesco, id, 241（Nr.74）.
しかないとされるが，エクイティ上の特定履行〔specific performance〕――不作為
義務の場合はインジャンクション――が，禁錮刑の脅威のもとに義務の履行を債務
者に命ずることによって，これを補充する。また，フランスにおいても，19世紀に
判例法によって形成されたアストラント制度〔astreintes〕が――任意履行か損害賠
償の選択権を債務者に与える――民法 1142条を補充し，債務の履行を間接的に保証
している)275)。
第%の理由として，マクロの有機体（有機的統一体）としての法秩序・その
決定的要素は，ミクロの有機体としての法的素粒子によって特徴づけられるが，
決定的要素は当該法秩序の本質的部分に影響を与えるものであるから，それを
認識しなければ比較は不可能となることが挙げられる。したがって，決定的要
素が表わすイデオロギーと精神という暗黙の価値尺度（implizite Wertskala）が
別異の場合には，ヨーロッパ法圏とソビエト法圏――後者においては，党と国
家による公認の法理解・イデオロギーが存在する――のように本質的相違が認
められる276)。
第&に，（戦争や産業の発展のような）法外在的要素が，比較の対象の成立・
構造・機能に影響を与えうるから，このようなファクターも探求されなければ
ならない。コンスタンティネスコは，具体例として，大戦前に締結されて戦争
により履行困難となった契約の効力を調整する英仏の戦時立法，産業の発達・
激増する労働災害からの労働者保護といった法外在的・社会政策的根拠にもと
づくフランスの 1898 年労働災害法などを挙げている277)。
第'に，法技術的領域に限定された比較は形式的・皮相であり，社会的・経
済的・政治的・イデオロギー的・文化的関連の外で発展した純粋法などは存在
しない（kein reines Recht）のであるから，比較法学者は法秩序とその環境との
関係，決定的要素と法以前の所与（vorrechtlichen Gegebenheiten）との関係を
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275） Constantinesco, id, 242-247（Nr.75-77）.
276） Constantinesco, id, 247-249（Nr.78）.
277） Constantinesco, id, 250-252（Nr.79）. 1898 年労働災害法につき，滝沢正『フランス法
（第'版）』（2010年）323-324頁。
探求しなければならない278)。
@ 比較方法の第&段階は，固有の比較であり，これは，比較の要素（比較
の対象）を対置（gegenüberstellen）して，比較要素間の関係を指摘し，類似点
と相違点とを体系的に整序し（systematisch zu ordnen），最終的に類似と相違
が生ずる理由を確認するプロセスである。比較方法の第$および第%段階（認
識と理解）の記述的・分析的探求を批判的・総合的な比較によって完成するの
である。比較とは，特定の目的に向けられた精神的プロセスであって，このプ
ロセスで確認される比較要素間の「関係」（Beziehung）とは，決して所与のも
のではなく（keine donnés），比較法学者が作成した「構成物」（Konstruk-
tionen），比較法的考察の結果なのである。かかる要素相互間の「関係」を発
見して新たな認識をもたらすのが比較方法の役割であって，そのことによって
ミクロ比較法がマクロ比較法への道を整える（比較の要素間の関係を発見するこ
とで，法秩序の類縁性〔Verwandtschaft〕を意識し，類縁的法秩序をグループ分け
し，法圏という新たなカテゴリーを構成することが可能となる)279)。第&段階とし
ての「比較」の目的（Ziele）は，①比較される要素間のあらゆる「関係」――
すなわちすべての相違と類似――の確認と解明，②そうして発見された関係の
評価（異同が重要なものかどうかの判定），③この関係が生ずる原因の解明の&
つであるとして，コンスタンティネスコは各目的を詳しく分析する。
まず，第$の目的である比較の要素間の類似および相違の確認は，技術的・
構造的・機能的なあらゆるレベルで，かつ現実的な結果のレベルで行われなけ
ればならない。コンスタンティネスコは具体例として，㋐ドイツとフランスに
おける解除権行使の実体法上の要件を比較し，ドイツでは制定法の体系が判例
の積極的債権侵害理論（der Lehre von der positiven Vertragsverletzung）によっ
て補充され，フランス法と広く一致するにいたっていること，㋑フランスでは
形成的効果を伴う解除権の行使は裁判所の判断に委ねられている（フランス民
法 1184条）のに対し，ドイツでは相手方に対する意思表示によるとされてい
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278） Constantinesco, id, 257（Nr.81）.
279） Constantinesco, id, 89-91（Nr.89-91）.
るが，判例実務上は大きな差は認められないこと（ドイツでも，解除権行使の適
法性をコントロールするために裁判所が介入する），㋒法制度の機能のレベルすな
わち解除の効果の点では，契約の解消など広汎な一致がみられるが，契約解消
の対第三者効については，ドイツ法においては，無因主義（Abstraktionsprin-
zip）にもとづき，解除権の行使は債務法的効果・相対効（inter partes）しか有
しないのに対し，フランス法は無因主義を知らないので物権的効果・対第三者
効を認めているという点で異なることを指摘している280)。
第&段階としての「比較」の第%の目的である比較の要素間の関係の評価に
ついては，比較法学者は（歴史家と同様に）比較の対象相互間の「関係」を比
較法上の意義・重要性のあるものとそうでないものとに区別しなければならず，
比較さるべき法制度が法秩序の決定的要素であるのかそれとも代替的要素にす
ぎないのかがその基準となる，と説く281)。
第&の目的である比較の要素間に異同が生ずる原因（比較の要素間の「関係」
の原因）の解明については，コンスタンティネスコは次のように論ずる。①こ
のような異同の原因を解明する際には，法が社会的要因の産物である以上，法
の成立と発展に影響を与える法外在的・政治的・社会的・歴史的・経済的・イ
デオロギー的・道徳的基盤（メタユリスティッシュな現象全般）に深く立ち入ら
なくてはならず，それゆえ異
・
同
・
の
・
原
・
因
・
は
・
多
・
数
・
存
・
在
・
す
・
る
・
ことを比較法学者は忘れ
るべきではない（また法規範とかかる歴史的・社会的基盤との関係は機械的・算術
的なものではなく，そこでは自由な人間 menschliche Freiheit が大きな役割を果
す)282)。②イェーリンクが指摘したように，法は外部の社会的・歴史的環境か
ら独立して自発的に（spontan）発展するものではないから，比較の対象の異
同の原因を単なる発展段階の相違として説明することはできず，比較法学者は
他に原因を求めなければならない283)。③比較の対象間で異同が生ずる原因を
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280） Constantinesco, id, 283-285（Nr.93）.
281） Constantinesco, id, 288, 291（Nr.95）.
282） Constantinesco, id, 292-293（Nr.96）.
283） Constantinesco, id, 293-294（Nr.97）.
説明する方法は，因果論的説明（法を Kausalwissenschaft ととらえ，外部の社会
的・経済的原因から説明する）と，目的論的説明（法を Zweckwissenschaft ととら
え，比較の対象は目的―手段的原理に従って秩序づけられているとする）の%つが
ありうるが，比較方法においては両者が用いられる284)。④比較の対象の異同
が生ずる原因は，（コーラー，ポストらの）法民族学（Rechtsethnologie）や比較
法史（vergleichende Rechtsgeschichte）においてすでに論じられてきたが，比
較法史で指摘されたカテゴリーを用いて分類すると（理論的スキーム），=歴史
的態様（共通の法的発展），?法の借用（Rechtsübernahme.これは，包括的継受と
部分的借用とに分かれる），@偶然（並行して独自の創造がなされた），A人間的・
社会的・経済的所
・
与
・
（donnés）のレベルでの必要をみたす，構
・
造
・
（construit）
上の応答，などにまとめることができる285)。⑤さらにコンスタンティネスコ
は，㋐歴史的原因，㋑経済的原因，㋒政治的ないし社会的原因，㋓立法者の決
断，㋔制定法の不十分さに分けて，具体例を検討する。すなわち，㋐契約の解
除に関するドイツ民法（349条）とフランス民法（1184条）の規律の相異は，
歴史的理由から説明できる。前者が裁判官に対する不信から法規範の自動的適
用を保障しようとしたプロイセン一般ラント法（ALR）を取入れて，解除を，
相手方に対する契約当事者の意思表示によって発効する形成権と構成し，売買
契約を%つの独立の法律行為とする区分法（債務法上の移転義務と所有権の移
転）をロ
・
ー
・
マ
・
法
・
から継承して（無因主義〔Abstraktionsprinzip〕），解除の効果は
契約当事者のみに及ぶとするのに対し，後者は，契約を履行しなかった当事者
が教会のサンクションを課される罪を犯したのかどうかを教会裁判所の裁判官
が判断するものとしていたカ
・
ノ
・
ン
・
法
・
の影響を受け，解除はつねに裁判所が言渡
すものとし，解除の効果は第三者に及ぶ（カノン法は義務の発生とその履行をひ
とつの行為ととらえる）とするのである286)。㋑経済的原因で説明できる例とし
て，ルーマニアにおける農産物価格の下落による農業危機との関連で，農業上
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284） Constantinesco, id, 294-297（Nr.98）.
285） Constantinesco, id, 303-309（Nr.102）.
286） Constantinesco, id, 309-312（Nr.103 a））.
の債務の支払猶予に関する 1936年法が制定されたこと，第$次大戦後のドイ
ツにおけるインフレーションが比較にならないほど甚大であったため，ドイツ
裁判所が経済的不能・行為基礎の喪失などの理論を広汎に採用したのに対し，
フランス民事裁判所は不
・
予
・
見
・
理論（die Theorie der imprévision）を斥けたこと
（フランスでは，第$次大戦の経済的影響に対処するための Faillot 法のような立法措
置がなされたことも重要である）を挙げる287)。㋒政治的原因による例として，
フランス共和国大統領は第&共和政から第(共和政にいたるまで，憲法上保障
された議会解散権を行使しなかったし，またフランスでは違憲立法審査権が認
められていないが，これらはいずれもフランスにおいて政治的タブー（行政
権・司法権の立法分野への干渉）とされているからであるとする。また，他国か
ら導入した法制度が，社会構造（および歴史的伝統）上の原因によって，母法
とは異なる役割を果すようになった例として，日本の養子制度，トルコの非嫡
出子制度（スイス民法典を移植），1864 年ルーマニア民法典における遺言制度
（フランス民法典の強い影響を受けた）をコンスタンティネスコは挙げてい
る288)。先の㋓・㋔はいずれもトリヴィアルな場合であるため，紹介は省略す
る289)。
A 比較の部分は，多様な比較の対象を示す法規の記述とそのメリットの衡
量をしたのちに，いずれがその中で「最良」（》beste《）かを判断する「評価」
（Wertung）でしめくくられなければならない，とする若干の比較法学者（アス
カレリAscarelli ら）もみられるが，コンスタンティネスコは次のように反論す
る。①比較の対象間の「関係」とその（異同の）「原因」を解明することで，
その特徴のみならず当該解決相互の長所短所も明らかになるのであるから，方
法論的観点からすれば，「評価」の段階は不要である。②評価基準が明確でな
く，比較法学者がいかなる立場から比較を行うのかもはっきりしない（最後の
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287） Constantinesco, id, 312（Nr.103 b））.
288） Constantinesco, id, 313-314（Nr.103 c））.
289） 簡単には，前掲注 251）の大木雅夫による書評（比較法研究 36 号 203 頁）を参照さ
れたい。
評価が絶対的価値を有するには，いつでもどこでも比較の媒体〔tertium compara-
tionis〕が不変である場合に限り評価可能となるが，そのような媒体は存在しないし，
比較の対象〔die zu vergleichenden Elemente〕はそれが属する法秩序の範囲内で相
対的価値を有するにすぎないから，各々の比較は相対的意義を有するにとどまる。
法技術的観点からの簡易さ，解決の説得力，より柔軟で多くのケースに適用可能か，
保守的法秩序の構造に適合する解決と進歩的な法政策に適合する解決のいずれを選
択するか，法の統一のために折衷的解決を優先するかなど，比較法によって明らか
にされた解決の中でどれが「最良」かは，比較によって追求する目的に応じた評価
者の立場に依存する)290)。
B 固有の比較について論じた以上の第&章の末尾（第'節）で，コンスタ
ンティネスコは「比較法的記述の性質」を簡潔に論ずる。①既述のように比較
の方法は&段階からなるが，その探求の記述は，㋐認識と理解の「分析的記
述」（比較のスキームに従って行われる），㋑本来の意味での「比較による綜合」
（der vergleichende Synthese）の%つの部分から構成される。②「分析的記述」
の機能は，比較を視野に入れて（比較の素材として），比較の対象（要素）を分
析する点で，従属的であるが，比較の対象について誤った像（Bild）を提供す
る危険を避け，比較法的結論について第三者による吟味（Überprüfung）を可
能とするために，「体系的法比較における分析的記述は，比較さるべき要素
（対象）のあらゆる特徴に及ぶものでなければならない，とするのが方法論的
帰結である」（すなわち，比較にとって重要な要素のみに限定するのは不十分であ
る）。③比較の対象の一方が比較を行う者の自国法に属する場合には，自国法
の分析的記述は割愛できるが，比較による綜合の部で自国法と関連させて比較
法的考察を行わなければならない。④分析的記述の形式には，漸次的・逐次的
記述（die sukzessive Darstellung）と同時的記述（die simultane Darstellung）と
があり，いずれのテクニックを用いるかは研究対象，比較のスキーム（verg-
leichenden Schema），研究の程度・量，比較法学者の能力による（併用もできる。
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290） Constantinesco, id, 323-325（Nr.104）.
漸次的・逐次的記述とは，比較の対象〔要素〕を区分して比較のスキームに組み入
れ，並べて論ずることである)291)。
⑶ 以上がコンスタンティネスコの意欲作『比較法 第%巻 比較法の方法』
の主要部分の概要である。「悪い法比較は比較なきに如かず」とするコシャー
カー Paul Koschaker の一文をモットーとして巻頭に置くこの大著は，「比較法
の方法の体系的分析という形の包括的研究が欠けていることから，一般的混乱
が生じている。このような個人的，直観的，自然発生的でプラグマティックな
利用からは，矛盾した，不確実な，関連性を欠く手続の寄せ集めが生じうるに
すぎず，方法と呼ぶに値しない。なぜなら，それは合理的な方法というよりも
むしろ手慣れた道具，確実な指針・基準 direction ferme というより経験的か
つ断片的な諸手続の堆積だからである｣292)とする現状認識を踏まえて，包括的
かつ体系的な比較法の方法を構築するパイオニア・ワークとなった，と高く評
価してよいであろう。
すなわち，コンスタンティネスコは，比較の対象をそれが帰属する法秩序か
ら切離して，一連の下位問題に分解し，それをすべて包摂する「共通の比較の
スキーム」を外国法の中に発見する，次いで（あるいは同時並行的に）この対
象を外国法秩序の中に再び組み込んで，その法体系内での現実の機能を理解す
る，最後に比較の対象間の「関係」（類似点と相違点）を体系的に整序し，その
原因を探求する，というプロセスが比較法の方法であるとしたのである。また，
最後の固有の比較の段階で比較法学者が分析する比較の要素間の「関係」は所
与のものではなく，比較法学者による「構成物」であることが明確に指摘され
ていることも重要であろう（後に検討するミカエルズの論稿は，このような着想
をさらに徹底したものである）。
コンスタンティネスコの比較法方法論は，方法論的に混乱した迷宮（Irrgar-
ten）から比較法を救い出すためのものであり293)，一読して比較の具体的手続
比較法学者たちの饗宴⑵（貝瀬幸雄） 135
291） Constantinesco, id, 325-330（Nr.105-108）.
292） Constantinesco, id, 27-28（Nr.2）.
293） Constantinesco, id, 28（Nr.2）.
が明らかになるというよりも，比較という作業そのものの構造を解明・認識す
ることを目的としている。コンスタンティネスコは，比較法的記述にとって
「評価」の段階は不要であるとしているが，ミクロの比較の効用として立法・
解釈に役立つことが挙げられる以上（とりわけ，自国法の不備を批判・改善する
のに有益である），少なくとも固有の比較の段階で評価を加えるべきであろう
（このことはコンスタンティネスコも否定しない）。
さて，コンスタンティネスコの方法論は，機能的比較方法を前提としつつ，
比較法における機能的方法そのものの当否については必ずしも深い省察をここ
ろみてはいない。また，比較の対象の「異同」の解明とは何を意味するのかに
ついても，具体例を踏まえたさらなる検討が必要である。本稿では，コンスタ
ンティネスコが先鞭をつけた比較法方法論の領域で本格的な議論を展開する%
つの論稿を『オックスフォード比較法ハンドブック』から採り上げ，やや詳し
く紹介してみたい。
第&節 『オックスフォード比較法ハンドブック』
における比較法の方法
⑴ 『オックスフォード比較法ハンドブック』第%部第 10章は，ラルフ・ミ
カエルズ Ralf Michaels（デューク大学教授。ヴォン・メーレンの研究に協力した
Joseph Story Research Fellows のひとり）の「比較法の機能的方法」である294)。
= ミカエルズは，第$節「いわゆる比較方法」において，従来の問題点を
次のように整理する。①機能的方法は比較法における中心的論点であるが，精
密な理論的説明は殆どなされていない。②機能主義はミクロの比較の一つのア
プローチにすぎず，他にも比較法史，リーガル・トランスプランツ（法移植）
研究，比較法文化論といったアプローチが可能である。③機能主義の方法論を
明示して成功した作例は稀であり，「機能的方法」とは伝統的比較法の略称に
すぎない場合が多い（例えば，ヴォゲナウアー Vogenauer は，法解釈についての
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294） Michaels, supra note 249, 339 ff.
自らの比較研究を機能主義の伝統にもとづくものと位置づけるが295)，機能というよ
りも法律論の形式に焦点を合わせた分析を行っている）。④要するに機能的方法と
は三重の誤った呼称である（特
・
定
・
の
・
機能的方法でなく，「機
・
能
・
」も「方
・
法
・
」も実は
そなえていない）。⑤機能主義的比較法学者の見解が一致しているのは，㋐機能
主義的比較法は事実中心的で，ルールよりもその効果に注目する，㋑この事実
中心のアプローチを，比較法の対象は社会との機能的関係に着目して理解され
るべきである，とする理論と結びつける，㋒機能それ自体は比較の第&項
（tertium comparationis）として作用する（機能的に等価であれば比較可能である），
㋓機能主義は評価基準として働きうる（より良き法を求める比較〔better-law
comparison〕），という諸点である。このミカエルズの論稿は，機能主義的比較
法を他の諸分野における機能主義と学際的に比較してその特色を明らかにし，
再構成することをめざしている296)。
? 第%節「機能主義という概念」では，①アリストテレスの存在論
（ontology）と形而上学を背景とする目的因論（finalism.ネオ・アリストテレス的
機能主義），②ダーウィニズムの伝統にもとづく進化的機能主義・適応主義
（adaptionism），③デュルケーム的・古典的機能主義，④法をソーシャル・エン
ジニアリングのために用いるものとする道具主義（instrumentalism），⑤ロバ
ート・マートンR. Merton らの精緻化された機能主義（refined functionalism），
⑥カッシーラーの認識論的機能主義（epistemological functionalism），⑦ヨゼ
フ・エッサーやコンラート・ツヴァイゲルトが重視した等価的機能主義
（equivalence functionalism）といった多様な機能主義概念を概観し（344-359頁），
機能的比較法学はこれらすべての概念を総合的・折衷的に利用している，と指
摘する297)（異なる法秩序間の類似性が普遍的価値の存在を示すものである，という
信念は，前掲①のアリストテレス的背景を示唆するし，法システムが類似した進化
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（2001）18, N.105.
296） Michaels, supra note 249, 340-343.
297） Michaels, id, 344-360.
の段階にある場合にのみ比較可能であるとの指摘は②を想起させる。機能概念その
ものは反形而上学的な⑥の機能主義を借用している。社会学的機能主義のように潜
在的機能にも関心を有するのか，それとも④のように明示的機能〔manifest func-
tions〕のみを対象とするのかは，必ずしも明確でない)298)。このような折衷性は，
機能的比較法学の確立者たるラーベルにおいて方法論的関心よりもプラグマテ
ィックな関心の方が強かったためであろう。ツヴァイゲルトの場合も普遍的ヒ
ューマニズムと法の統一に主要な関心があり，機能的方法はこれらの目標に最
も容易に到達するための道具にすぎなかった299)。方法論的折衷主義をプラグ
マティズムとして正当化し，機能主義は一つの方法にすぎず，目的に応じても
っとも適切な方法を比較法学者が選べばよいとする「方法論的多元主義
（methodological pluralism）」を前提とするにしても，果して機能主義が欠陥の
あるものかどうかを検討するには，より明確で一貫した機能的方法の長短を吟
味しておく必要がある300)。
@ 第&節「機能のもつ諸機能（functions of function）」では，以上のように
機能的比較方法が内容的には寄せ集めだったとしても，その内容から機能（潜
在的機能〔latent functions〕も含む）へと分析を移し，比較法的な知を生み出す
機能概念そのものの機能に着目し，法システムを意味のあるものとして構成す
る（実証的というよりは）構成的・解釈的な作業（a constructive, interpretative,
rather than positive enterprise）として機能的比較方法を再構築すべきである，
と説く。この比較方法を利用するにあたっては，社会学におけるもっとも強固
な概念であるとともに，ラーベルおよびツヴァイゲルトが機能的比較法の中核
として発展させた等価的機能主義（equivalence functionalism）を一貫して用い
ることをミカエルズは提案する301)。
まず第$に，機能的比較法の（法規および法制度の）認
・
識
・
機
・
能
・
については，
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298） Michaels, id, 360.
299） Michaels, id, 362.
300） Michaels, id, 362-363.
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=機能的比較法は社会的要請に対する非法的応答（non-legal answers to societal
needs）にも着目するので，ルール志向にすぎるとの批判はあたらない，?機
能主義は文化を考慮に容れないとの批判も妥当ではない（法的ルールも文化に
埋め込まれているもので，機能主義者はアウトサイダーとして，法と社会〔および
文化〕とを若干切離してとらえようとするのであり，文化への関心の程度が低いの
ではない），@機能的比較法は比較法学者独自の関心から出発し，伝統的実証
科学のように完全に客観的かつ中立ではありえないが，比較法のような規範的
かつ目的志向的な学問においてはこれは欠陥とはいえない302)，と指摘する。
第%に，以上のように機能主義を解釈的に再構成すると（interpretive recon-
struction of functionalism），なぜある機能的説明が他の機能的説明よりもすぐれ
ているといえるのか，どのようにして諸機能を経験的にテストできるのか，ど
のようにして価値を証明できるのかという疑問が直ちに生ずるが，ここで比
・
較
・
と
・
い
・
う
・
機
・
能
・
――機能が比較の第&項として働くこと――が役立つ。比較には伝
統的に不変的要素が必要であり，機能的方法は諸々の問題ないし制度を理論上
不変のものとして設定できるとしても，普遍的な制
・
度
・
が現実に存在しない以上，
普遍的な問
・
題
・
（universal problems）のみがこの恒常的要素としての役割を果す
ことができる。ただ，ここにいう問題の普遍性の意味が一般法学上のものなの
か，経験的・社会学的なものなのか明確でないため，比較の第&項（terium
comparationis）としての機能とは立法者の（明示的な）価値判断にかかわるも
のなのか，それとも（潜在的な）社会学的ニーズにかかわるものなのか明確で
はない（ラーベルは，比較の第&項は法の社会的・経済的・倫理的目的と，現実の
生活上の急務との双方によって構成されると若干不明瞭ではあるが述べている）。た
だし，社会学者の掲げる社会的ニーズのリストは抽象的にすぎて比較法には役
立たない303)。普遍的問題の設定は，現実の再現という経験的な活動であるよ
りもむしろ，構成的・解釈的活動（a constructive move）なのである。普遍的
問題を比較の第&項として構成すること（construction）によって比較が可能と
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なる304)。ここで機能的等価性（functional equivalent）という考え方が効果を発
揮する。法制度はある社会的ニーズの論理必然的結果ではなく，他に可能な対
策（機能的等価物）があるにもかかわらず偶然に採用されたものかもしれず，
他国の機能的に等価な制度を発見することによって，比較法学者はその根底に
ある問題を構築し（construct），法制度の諸機能を認識することが可能となる
（「問題→機能，機能→問題」という循環構造)305)。
第&の推
・
定
・
機
・
能
・
（presumptive function）すなわち類似性の推定（praesumptio
similitudinis）については，「異なる社会も類似のニーズに直面しており，いか
なる社会もその存続のためにこれらのニーズに適応した（機能的に等価な）制
度を有しなければならない，と比較法学者は考えるべきである。したがって，
比較法学者は，外国法秩序の中に機能的等価物が見つからない場合には，彼の
当初の質問に用いたタームが果して純粋に機能的なものであったかどうか，お
よび彼が調査のために広げた網が十分に広かったかどうかを再びチェックすべ
きである」とするツヴァイゲルト／ケッツの提言が，イデオロギー的中立性の
要請に反する（比較法学者は類似点と相違点の双方について客観的かつ中立的でな
ければならない）などの厳しい批判にさらされたことをまず指摘する306)。ただ
し，類似性の推定は，国ごとの差異が原因となった大戦後に説かれたという歴
史的コンテクスト，および，この理論と方法論との密接な結びつきを忘れるべ
きではない。この推定のもとでは，類似した段階にある社会および法の価値中
立的エリアにある制度のみが，比較できることになる（トートロジーである）
と警告されるが，機能主義を構成的な方法（constructive method）・思考プロセ
スであると理解すれば，致命的ではなくなる307)。機能的等価性とは相異も存
在する中での類似性（similarity in difference）であり，どの機能に着目して（そ
れを比較の第&項として）類似性を発見するかは比較法学者の焦点の合わせ方
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304） Michaels, id, 368-369.
305） Michaels, id, 369.
306） Michaels, id, 369-370.
307） Michaels, id, 370.
次第である（制度のもつ他の機能は，故意に無視することになる)308)。
さらにミカエルズは，機能的方法の評
・
価
・
機
・
能
・
（よりよい法の決定。評価の基準
と比較の基準とは異なり，機能的比較はいくつかの代替案や情報を提供し，よりよ
い政策判断ができるようにするにとどまる)309)，普
・
遍
・
化
・
機
・
能
・
（法の統一。異なった
法システムも個々の機能において類似しているとするならば，法の統一は形式的な
改善にすぎず，コスト倒れとなりうる)310)，批
・
判
・
機
・
能
・
（機能的方法はどちらの解決
がすぐれているかは決定できない)311)を検討し，いずれの点でも機能的方法はラ
ーベルが考えていたような強力な道具ではないと結論づける312)。
ミカエルズは，比較法学者が知らず知らずのうちに多様な機能概念を用いて
いたことから，機能的方法についての誤解が生じたのであるとし，「機能的比
較法は，機能主義の利点をまだ十分に利用し尽してはいない。本研究は可能性
を示唆できるにとどまるが，そこでの成果によれば，より方法論を意識した機
能主義は法の機能についてのよりすぐれた洞察を与えてくれるであろう。さら
に，比較法における機能主義は，社会科学における機能主義に対して加えられ
てきた批判のいくつかを免れうるかもしれない。結局，法は目的論（teleolo-
gy）が有益ないし必要な規範的学問分野（a normative discipline）である。もち
ろん，これはより強固な機能的方法の構築を必要とする。本章は，そのような
方法を等価的機能主義と構成的機能主義の認識（an epistemology of constructive
functionalism）とによって基礎づけることを提案したのである｣313)としめくく
る。
A このミカエルズ論文は，抽象的な方法論に終始しているためか，晦渋な
表現と飛躍の多い内容に悩まされる。比較法における機能的方法を「構成的・
解釈的活動」（constructive move），「発見促進のための装置」（heuristic device），
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310） Michaels, id, 376.
311） Michaels, id, 378, 380.
312） Michaels, id, 381.
313） Michaels, ibid.
「分析の道具」（analytical tool）と位置づけるミカエルズ（および Husa）の立論
に対しては，これは経験的基盤を欠くものであると批判し，人間行動と意思決
定に関する行動経済学（behavioural economics）の経験的成果にもとづく比較
法研究を提唱する論者（De Coninck）が存在する314)。このような批判に対しミ
カエルズは，彼が経験的事実に対する関心を放棄しているとするのは誤解であ
り，行動科学において重要な経験的結果が得られるならば，比較法学者はそれ
に依拠すべきであるが，このアプローチによってどれだけ成果があがるかにつ
いては懐疑的である，と答えている315)。
⑵ 『オックスフォード比較法ハンドブック』第 11章は，ゲルハルト・ダン
ネマン Gerhard Dannemann（ベルリン・フンボルト大学イギリス法教授，同イギ
リス研究所長）による「比較法：類似点それとも相違点の研究なのか？」であ
る316)。
= ダンネマンは，「序論」において，法体系間の類似点と相違点の探求は
比較法の定義の一部を構成するという論者がいるけれども，なぜまたいかなる
場合に類似点や相違点に焦点を合わせるのかについて，コンセンサスが成立す
るほど十分な議論がなされていない，と説いて，以下では学説史を参照しつつ，
類似点と相違点の探求における両者の適正なバランスは，比較研究の目的に依
存するものであり，また比較研究の各ステップに応じて変化することを論じた
いという317)。
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314） De Coninck, The Functional Method of Comparative Law: Quo Vadis?, 74 Rabels Z.
318, 337-339, 344, 350（2010）.
315） Michaels, Explanation and Interpretation in Functional Comparative Law――a
Response to Julie de Coninck, 74 Rabels Z.351, 352, 358（2010）.
316） 主著として，Dannemann, Die ungewollte Diskriminierung in der internationalen
Rechtsanwendung（Mohr, 2004）；idem, The German Law of Unjustified Enrichment
and Restitution: a Comparative Introduction（Oxford U.P., 2009）がある。共著では，
Markesinis/Lorenz/Dannemann, The German Law of Obligations, vol. 1：The Law of
Contracts and Restitution（1997）などがある。本文で紹介するのは，Dannemann,
Comparative Law: Study of Similarities or Differences?, in: Reimann/Zimmermann
（eds.）, supra note 22, 383である。
317） Dannemann, id, 384-385.
? 第%節の「議論の歴史と現状」では，①近代国家成立前の普通法 ius
commune の時代には，法学文献において法の類似性は当然である（regional or
local laws の間の相違は，共通のテーマの variation である）と考えられていたが，
19世紀に状況は一変した，②比較法研究における類似と相違の問題を論じた
最初のヨーロッパ学者はモンテスキューであり，彼はアイデンティティを主張
する国民国家を背景に国法間の相違を強調した（difference-oriented compari-
son. どの法が適切かは，その国の気候・地理・文化・宗教・経済・道徳・政治上の
ファクターに依存する），とダンネマンは前置きを述べる。
次いで，⒜ 19世紀後半の大法典化の完了後は，比較法学者の多数の関心は，
統一へのプロセスを通じた各国法のハーモナイゼーションへ向かい（とくに
1900年の〔パリ〕比較法国際会議で議論された），ヨーロッパ大陸の制定法に関
心が集中していった，⒝第$次大戦後は，法統一への努力が復活して，新たな
方法論的アプローチが形成され，エルンスト・ラーベルが提唱した機能的アプ
ローチは 20世紀の大半を通じて支配的学説となった（比較法研究にケース・ス
タディを用い，各法システムの実践的解決を強調して，法技術的構成の背後に隠さ
れた実質的法理念を解明する。この方法によれば，驚くほど類似性が強く深いこと
が明らかになる，とラーベルはいう〔『商品売買法』第$巻〕），⒞ 1900年比較法国
際会議以後大きく発展した法族論（法系論）のもとでは，同じ法族内では類似
が強調され（フランスとメキシコ），異なる法族に属する国同士では相違が強調
される（ゲルマン法族に属するスイスと，フランス）〔つまり，比較の対象にどの法
システムを選ぶかは，研究者が類似と相違のどちらをヨリ多く発見するかに影響す
る〕，⒟マクロの比較の場合に，異なった法族に属する「母法秩序」（parent
systems）が比較の対象として優先的に選ばれるべきであるという提言（ツヴァ
イゲルト／ケッツ）に従うなら，そこでは母法秩序間で主に相違点が注目され
ることになる，⒠これに対して，ミクロの比較の場合には，機能的比較――こ
れはマクロの比較にはほとんど用いられない――は「類似の推定」（praesump-
tio similitudinis）を前提とするが，これは類似点のみを比較する趣旨ではなく，
歴史的発展・概念構造・機能の様式も視野に入れることを看過すべきではない
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（「類似の推定」は，各法体系は類似のケースには類似の結論を下すであろう，とい
う趣旨にすぎない），とダンネマンは議論を展開する318)。
以上の機能主義と類似の推定とを結びつけたアプローチは，20世紀後半を
通じて批判にさらされることとなる。すなわち，①ガッタリッジ，アンセルは
法体系間の相違・対立を重視すべきであるとし（アンセルは comparaison con-
trastée の概念を発展させ，radically different legal systems の比較の方が重要である
と示唆している），② 1985 年には，ギュンター・フランケンベルク Günter
Frankenberg が，比較法学者は自らのパースペクティヴで他国の法システム
を理解するのだから機能主義者が説くようにニュートラルではありえず，距離
と差異を正確に理解するために類似性の推定は放棄すべきであると提言，③一
群の差異論者（difference theorists）が出現して（たとえばルグラン Pierre Leg-
rand），機能主義を斥け，「非類似の推定」を唱えた（リーガル・プロセスの研究
によって各国法の相違を説明するダマシュカ Mirjan Damaska も，類似の推定に反
対)319)。ダンネマンは，この 10年ほどの間に機能的アプローチの支持者と批
判者との間に――類似と相違のいずれに有利な推定も働かないとする――和解
が成立したようである，と従来の論争をしめくくる（機能主義の批判者でありな
がら，相違の推定には傾かないカーランVivian Curran，類似の推定などを伴わない
穏健な機能的アプローチを説く Jaakko Husa らに言及する)320)。
さらにダンネマンは，これらの議論を「単なるパースペクティヴの相違ない
し空虚な言葉遊び」と酷評するライマンの論稿を紹介したうえで321)，類似の
推定が及ぶ範囲は元来きわめて限られたものであったことに注意を促す（文化
的・政治的に影響を受けにくい実体私法に限る）。ダンネマンは，従来の類似と相
違をめぐる議論をより豊かなものとするためには，比較研究の目的の相違およ
び研究の個々のステップに応じた区別を行うこと（議論の構造化）が必要であ
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318） Dannemann, id, 385-389.
319） Dannemann, id, 389-391.
320） Dannemann, id, 391-394.
321） Dannemann, id, 394. ライマンの論稿は，前掲注 25）を参照されたい。
る，と第%節の結論を示すのである322)。
@ 第&節「類似点および相違点を捜す理由」では，ダンネマンは，比較法
研究の目的を論ずるに先立ち，次のようにいう。①比較法は特定の法制度ない
し法規から生ずる効果を解明する（法規と効果を結びつける）のに用いられてき
たが，その方法は，類似点と相違点とを比較し（どちらも等しく重要である），
類似の結果が生ずるグループ間に共通の要素（common denominator）であって，
異なった結果が生ずるグループ間では存在しない要素を探求するという「消
去」（elimination）のプロセスにより，法規と結果の因果関係の結びつき（caus-
al links）を確定するというものである323)。②このような因果関係の確定を求
める伝統的機能主義者に対し，法は複雑すぎる現象であるからこれは過大な要
求であるとして，むしろ比較法学者に法史学に注目する（そして，type of ex-
planations を探求する）よう勧める見解（Hussa の提言）もみられるけれども，
さらに進んで比較史・社会史一般の業績（マルク・ブロック，オットー・ヒンツ
ェ，ユルゲン・コッカ，ユルゲン・オスターハンメルら）から吸収するべきは次の
%点である。㋐類似を探求する ·convergent comparison¸と相違を探求する
·divergent comparison¸とを併用すべきであり，両者の適正なバランスは研
究目的（purpose of the enquiry; Erkenntnisziel）によって定まる。㋑·divergent
comparison¸はポストモダン的断片化と結びつく必要はなく，各社会が辿る
多様な発展コースで構成される普遍史（universal history）を前提とすることが
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322） Dannemann, id, 394-396.
323） Dannemann, id, 396-399.ダンネマンはさらに，①比較法による因果関係の探求は，法
改革に関連することが多い新たな ·dimension¸を加える（p.397），②比較法は，法改革
に伴って生じうるネガティヴな副次的効果に対する懸念を緩和（ないし増強）できる
（p.398），③比較法によって発見した ·common denominator¸以外にも差異を説明でき
るファクターがあるかもしれず，十分な確実性で因果関係を確定するのが難しい場合が
ある（法規がコンテクストおよび文化にあまり依存していない場合でもそうである。法
規がコンテクストの中に深く埋め込まれていればいるほど，因果関係の結びつきを示唆
するのは難しくなる）（p.398，399），④法規と効果の因果関係の結びつき（causal link）
を立証するのが難しい場合に，単一の法域に限定するよりも比較研究の方がヨリ多くの
証拠を提出できる（p.399），という。
できる（法システムの歴史と社会のコンテクストで法を説明しようとする比較法学
者は，各社会の発展コースを示し，相違を強調してヨリ鮮烈なイメージを得るため
に，この ·divergent approach を使用していたのである)324)。
以上の分析を経て，ダンネマンは，比較法研究における類似と相違の適正な
バランスを保つために，その目的の類型化をこころみ（①法の統一，②特定問
題の解決，③外国法の適用，④法体系の選択の促進，⑤法の理解），目的ごとの検
討を行うのである。
まず第$に，法の統一ないしハーモナイゼーションを目的とする比較法研究
は，㋐類似点の探求は，発見的原理（heuristic principle）を提供する（ハーモナ
イゼーションの複数の対象国の法規がおおむね類似の問題に対して類似の結果を生
じさせている場合には，法規の背後にある共通の要素〔common denominator〕を探
求するのに比較法が役立つ），㋑結果の類似は法の統一をヨリ容易にする，とい
った%つの理由から，結果の類似性を探求する傾向があるけれども，これは相
違点を無視するということではない。統一法は国内法よりも一般条項の形式を
採る必要が高く，「様式（styles），手続，技術，メンタリティ，価値判断」と
いった統一できないファクターが統一法の適用に影響するので，統一のための
比較研究はこれらの相違にも注意しなければならない325)。
第%に，法規・法制度を改善するための比較法研究では，比較対象国を選択
する際には，解決さるべき特定の問題の類似が不可欠となるが，それ以外の局
面では，改革への要望・現状への不満があるため，相違点を重視することにな
る（異なった法規・法制が異なった効果を生むことによって当該特定の問題を縮小
ないし排除できるかどうかを，判定する）。ただし，法規と結果の因果関係
（causal links）を確定するには，類似点の発見が必要である326)。
第&に，内国裁判所が外国法を適用する場合にも，たとえば国際私法上の性
質決定において，比較法研究が必要となり，裁判官は（鑑定人の補助のもとに）
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類似と相違のいずれにもプライオリティを認めずに探査する（イスラーム教徒
のカップルが婚姻の際に，妻に一定の条件のもとで支払われる mahr――寡婦産
dower――について合意し，法廷地牴触法がmahr に関し何も規定していないケース
では，法廷地のいずれの牴触規則によってこの合意の準拠法を決定するかを判断す
る必要があるので，裁判官は共通の基礎を確立するため比較によって類似点を発見
し，一般化ないし拡張された特定の規則を適用する〔あるいは，相違点を発見して，
特定の規則を排除する〕)327)。
第'に，法規の適用される者のパースペクティヴから，最良の解決を提供す
る法体系の選択を促進するための比較研究も考えられる（会社法，税法，労働
法，知的財産権法などの商事関係に多い。船舶登録地・法廷地の決定に際しても必
要）。このタイプの比較では，比較の基礎（basis of comparison）に関してはあ
る程度の類似性が必要であるが（ビジネスの場合，比較されるさまざまな ·corpo-
rate vehicles¸が類似の機能を有しなければならない），その他のすべての局面で
は相違点が重視され，どの法制が営業にベストかが決定される（「選択」）ので
ある328)。
第(に，法についての理解・知識を深めるためのアカデミックな比較研究が
ある（マクロの比較，比較法史）。ここでは，類似点と相違点の双方を探求する
のが一般的に望ましく，双方の正しいバランスを保つには，研究者の特定の関
心が決定的役割を果たす。研究のある局面では類似にヨリ重点を置き，他の局
面では相異にヨリ重点を置くことも，理解力を高める（あるいはスパイスを加
える）場合があろう。研究者は類似と相違を対比するだけではなく，類似して
いるように見える領域の中にも相違点があるかどうか（あるいはその逆のケー
スもある）注意を怠らないようにするべきである329)。
A 第'節「比較研究の各ステップ」では，ダンネマンは，比較研究を①
（比較の対象の）選択，②記述，③分析の&つの段階に分け，各段階をさらにい
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くつかのステップに区分して，類似と相違の問題を検討する。
まず第$の選択の段階は，㋐トピックの選択，㋑比較の基礎（basis of com-
parison）の確定，㋒法体系の選択という&つのステップからなる。㋑の比較の
基礎とは，選定されたトピックの範囲内で，比較のために選ばれた調査対象と，
調査のためにアクセスする情報源（sources）――non-legal sources も含む――
との双方から構成される。この㋑の段階では，比較研究の主目的を達成するた
めに類似性を探求しなければならないとする点で完全に見解は一致している
（相違点のプライオリティを強調するルグラン Legrand も，比較の基礎の最小限の類
似は必要であるとする）。これは法体系間に共通の基盤が多ければ多いほど，比
較分析のための争点が数多く豊かになるであろうし（ナポレオン法典と 21世紀
のイギリス判例法を比較しても，比較分析のためにははるかに低いポテンシャルが
生まれるにすぎない），法規と効果との ·possible links¸を示すのがそれだけヨ
リ容易になるからである。類似性を探求する一方で，機能的アプローチを採っ
ても，ルール志向的アプローチ（rule-oriented approach）を採っても，隠れた
相違のポケットを見落す（overlooking pockets of difference）可能性がある。一
般的には比較の基礎において相違点を扱うべきである330)。
㋒の法体系の選択というステップでは，比較研究をやり甲斐のあるものにす
るためには，法体系相互間のある程度の相違が必要であり，どれほど多くの，
どのようなタイプの相違が必要かは，研究の目的と密接にリンクしている，と
する。たとえば，特定問題を解決する助言を外国法に求める場合には（すなわ
ち，そこでの最終的な目的は外国から解決方法を借用するか，自らの意図する解決
を確認してもらうところにある），コンテクスト・環境と深く関連する法規
（high context rules）で問題を解決するときは，（法規の相違以外の点で）できる
限り類似した法体系の中から選び出す必要がある。法規と効果の間の ·causal
links¸の確定が必要となるから，それを妨げる付加的ファクターは邪魔なの
である。また，法の理解というアカデミックな目的の場合には，類似性の探求
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を主張する者も相違の探求を主張する者も，コモン・ロー系の国とシヴィル・
ロー系の国とを比較する傾向が強いが，この原因はヨーロッパ中心主義のみで
はなく，「制御された相違」（controlled difference）を結びつけることが魅力的
だからである（広くアクセスできる言語およびリソースという快適な背景のもとで，
相違の中の類似・類似の中の相違を発見できる)331)。
第%の記述の段階では，㋐法制度および法規，㋑法的コンテクスト（legal
context），㋒非法的コンテクスト，㋓結果（results）の各項目に分かって類似
点と相違点の探求という観点から解説を加える。㋐の項目では，比較法学者は，
まず自国法との相違点に着目し，繰返しを避けるために，記述の過程では相違
点に重点が置かれる（反面，自国のカテゴリーに外国法をはめ込むことで生ずる表
面上の類似によって欺かれることがある）；問題とその解決につき各国間で類似
性が必要であるとする論者は，法制度・法規のレヴェルでの相違があっても何
の懸念も生じないので，ツヴァイゲルト／ケッツやフォン・バールは各国不法
行為法を記述するにあたり，類似点に劣らず相違点も対象としている；すでに
言及した比較研究の各類型でも，この段階で類似性の観察に進むものはないで
あろう，という。また，比較法学者は，ⓐ法体系をそれ自身が観察しているよ
うに記述すべきか（ルグラン），ⓑ他者のパースペクティヴから提示すべきか
（Markesinis/Lorenz/Dannemann），ⓒ機能的比較による「中立的パースペクテ
ィヴ」から提示すべきか（ツヴァイゲルト／ケッツ）の争いがあるが，研究の目
的によってどのアプローチを採用するか異なる（ⓐはマクロの比較に，ⓑは経験
不足の読者を外国法にアクセスしやすくするために，ⓒはハーモナイゼーションを
目的とする研究に適している。ⓐのアプローチは相違点の解明に失敗することが多
く，異別の法を関連づける努力も不十分であるから，読者が類似点や相違点をピッ
クアップするのが難しくなる）。
大半の法規や法制度は，他の法規・法制度・法分野で構成されるコンテクス
トの中で機能しているから，特定の法規を正しく理解するには，前掲㋑の法的
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コンテクスト（とくに，その相違）が重要である。前掲㋒の非法的（経済的・社
会的・文化的・政治的・宗教的・地理的）コンテクストも，それがわれわれの主
たる法的問題とどのように相互に作用し合っているかに着目するので，コンテ
クストが相違する場合にヨリ深い関心がもたれることになる。前掲㋓の「結
果」については，複数の法体系が類似ないし同一のケースに対して示す結果が，
類似していることもあれば，異なることもあるが，いずれにわれわれが関心を
抱くかは比較研究の目的による（特定の問題の解決が目的ならば，異なる結果の
方が興味深い。法の理解というアカデミックな目的なら，答えは多様であるけれど
も，相当異なる法規・法制度・法体系のもとで類似の結果が生ずる場合〔あるいは
その逆〕が興味深い)332)。
第&の分析の段階では，先の記述の段階で生じた相違と類似を説明し，法体
系が相互に何を学びうるかを探求する。まず，「相違と類似の説明」という項
目では，比較法は，ある国法の内部からでは探知することが難しいギャップを
発見すること，および，明確に述べられていないポリシー（unformulated poli-
cies）を探索することにおいて有益であり，前者では主に特定の法規の範囲内
での相違点が，後者では，法規が異なるのに類似の結果が生ずる場合（あるい
はその逆）すなわち類似と相違のコンビネーションが探究される，という。次
に，「法体系間での学習」の項目では，国内の問題解決のために外国法を参照
する比較法研究の主目的がこれであり，その場合には，主に相違点を探求し，
どちらの法規・制度・理論・結果が好ましいかという評価を相違点について行
い，より好ましい法規等が受容国の異なる環境の中で同様に良く機能するかど
うかを比較法研究は検証すべきである，と説く333)。
B 末尾の「要約」において，ダンネマンは，①類似・相違のいずれかを主
に探求するか，あるいは双方を同程度に探求するかは，研究の目的および比較
対象である法体系の選択という%つのファクターによって決定され，従来の類
似の推定・相違の優越・両者の中道のいずれを主張する論者も，この%つのフ
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ァクターにほとんど（あるいはまったく）影響を及ぼしていない，②類似性を
求める法統一論者も，相違を探求して法体系相互間の影響を制限しようとする
論者も，本稿のステップごとの分析の結果に驚くであろう（比較の基礎の確定
の段階では明らかに類似性が優越するが，法的および非法的コンテクストの記述の
際には，明らかに相違点が優先される），③方法論にかかわらず，相違と類似の
混在――類似の中に相違を発見すること，またはその逆の場合――が比較研究
を魅力的なものにする，④一般的なアドヴァイスとしては，類似と相違の双方
から目を離さずに，比較の基礎における隠れた相違のポケット（hidden pock-
ets）を追跡し，因果関係のつながり（causal links）の探求をヨリ容易にし，法
体系間での学習が成功するチャンスを増大させるようにしなさい，とすすめる
――このようにダンネマンは整理するのである334)。
C コンスタンティネスコの『比較法の方法』が比較方法の全体像をスタテ
ィックに示した画期的な業績であるとすれば，このダンネマンの論稿は，類似
点と相違点の比較といっても，両者の適正なバランスは比較研究の目的に応じ
て，かつ比較の各段階に応じて変化するものであることを具体的に示した注目
すべき力作である。
ダンネマンによれば，法体系間の相違点を探求する ·divergent compari-
son¸は，各社会の多様な発展コースを示してヨリ強烈なイメージを提示する
ためのアプローチであって，ポストモダン的断片化に必然的に行きつくもので
はなく（「普通史」を前提としうる），類似点を探求する ·convergent compari-
son¸と併用できることになる。ダンネマンの研究は，具体的な比較の技法を
示すものではなく，異同のいずれに重点を置くか（適正なバランスのありか）に
焦点を合わせて比較のプロセスを通観したにとどまるが（構造論），コンスタ
ンティネスコが，異同の確認は「技術的・構造的・機能的なあらゆるレベルで
行われなければならない」としたうえで，異同が生じた原因の分析に力を注い
でいるのに対し，ダンネマンの所説は，異同の確認といっても，比較研究の目
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的に応じて適正なバランスが決定されるべきであるとしている点で，より現実
的かつ実践的なアプローチであろう。コンスタンティネスコに比べ，実作者と
しての立場をより鮮明に打ち出しているといえよう。ダンネマン自身の個別研
究を踏まえた分析が豊富に展開されていれば，説得力が増すのではなかろうか。
『オックスフォード比較法ハンドブック』に対する辛辣な短評の中で，ルグラ
ン Pierre Legrand は本論文が哲学的・人類学的・社会学的・言語学的文献の
重要な取扱いを排除しているのは驚くべきことである（ルグランは，本書に必
要だったのは ·violence of thought¸であるという），と批判している335)。
第'章 サミング・アップ
「裁判では，判事が事件を要約する
サム・アップ
とき，陪審員の前に提示された事実を総
括し，原告被告双方の主張にコメントを加える。それだけであり，新事実を出
すことはない」（モーム〔行方昭夫訳〕『サミング・アップ』）。ここで序と第$部
の要約をこころみておくのも，無駄ではなかろう。
$ 比較法の研究および教育の要諦はヒューマニズムにある。
% 比較法の二重性（方法であるとともに知の集合体でもある）を前提とする
すぐれた概念規定のこころみとして，杉山直治郎のものがある。すなわち杉山
は，比較法とは，人類連帯の理念にもとづき，内外の「共同組織化機構」にも
依拠しながら，法秩序の比較実証，法の本質原理の探求，主権本位の国家法の
是正・普遍法の精密化，法の特殊性と普遍性との調和をめざす「科学であると
同時に技術の性質を有する法学の一分野」である，と定義する。
& 法伝統論・法文化論の登場によって，単純にプラグマティックな機能的
法比較では不十分となり，他の比較学と対比することで，比較そのものの意義
を明らかにする必要が生ずる。比較とは，比較の対象に共通する特質ないし両
者を区別する特質（比較の第&項）を探求し（分類のための比較），共有する類
似性の程度を判定し（比較における性質決定），両者の異同を構成する（場合に
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よっては異同を理解するための新たなカテゴリーを探求する）知的プロセスである
（共通特質モデル）。比較法学者は，その比較の第&項を選択した理由を開示す
べきである。比較法学者は，比較宗教学や比較史学に比べると，比較のための
中立的道具概念の開発を怠っており，『比較法国際エンサイクロペディア』な
どで活用される中立的・機能的カテゴリーを共通の比較のスキームとして活用
すべきである。
' 比較法研究にあたっては，比較の対象となる諸国の「生ける法」（法の
社会的機能）を高度の法事実探求によって解明しなければならず，そのために
は比較法固有の法社会学的研究方法を開発する必要がある。伝統的な機能的比
較法学は，比較法社会学と協力しなければならない。マックス・ラインシュタ
インの法名望家論はその一例である。比較法学者と法社会学者に共通の一連の
トピックが生じたこと（たとえば，リーガル・プロフェッションのグローバル化，
法の支配・法と開発などのプロジェクトへの関心の復活），比較法学者の主流に
法的多元主義
リーガル・プルーラリズム
への関心が生じたこと，双方の分野に方法論的歩み寄りが生じた
ことから，トランスナショナルな視点の必要性，法と社会を厳格に区別するこ
との不当性，「移植」・「文化」概念が未熟であることなどについて，双方の分
野でコンセンサスが生じている。両分野の融合をはかる労作の出現が期待され
るし，「比較法と法社会学」というテーマの比較研究が必要であろう。
( 比較の対象となる文化間の異質性が高く，法を文化の中に位置づけて理
解する必要性が高いほど，伝統的な機能的アプローチよりも比較法文化論が援
用され，法人類学・法社会学の成果が比較法学においても活用される。ただし，
わが国の比較法文化論は，比較法の基礎をなす法系論を無視して民族のメンタ
リティを論じ，基礎理論の発達を阻害したと批判される。比較法文化論は，法
体系間の差異の探求を重視し，文化の内側にいる者の視点からの文化への「浸
礼（immersion）」を説くが，比較法学者が法文化をどのようにして把握すれば
よいのかについて具体的な指摘に乏しく，外国法について知識を得るために役
立つというよりも，法的多元主義，ヨーロッパにおける法統合，グローバリゼ
ーションの均質化傾向に対する対抗手段などの局面での法文化の政策的意義が
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大きい。法文化概念は西欧の啓蒙時代の産物で曖昧な観念であるとして，規範
的情報としての法伝統を用いて，すべての諸伝統の法律家のコラボレーション
をめざすグレンの法的諸伝統論が注目を集めている。
, カーランによれば，比較法と言語は深い関係にあり，外国法の解読プロ
セスは翻訳のプロセスである。比較法は新たに形成された法的現象の意味を解
読できるのであるから，グローバル化した現代では，あらゆる法的分析の一部
を構成する。ラーベルが比較法学者の多言語主義を主張したのは，他の言語を
知ることは他の世界観に通じる有力な手段だからであり（法言語は，法体系・
文化・メンタリティの内的文法に拘束される），戦後のドイツからの亡命比較法学
者たちの方法論の語られざる構成要素は，ポリグロットの卓絶した比較のスキ
ルと，二重のアイデンティティをもつ比較法学者であることとにあった。比較
法と言語のテーマを検討する場合には，法言語学の成果を踏まえたうえで，法
移植と言語（とくに翻訳），国際民事紛争における言語，多言語国家・混合法
系・EU法における法言語などの問題をとりあげる必要がある。
+ 比較法学および外国法研究と，法史学とは，相互に援助することができ
る。たとえば野田良之『フランス法概論 上巻』は，今日のフランス法文化を
成立させている基本的要素を歴史的発展段階に応じて探り出し，それを統一体
に結合させている「フランス法の精神」を明らかにするこころみであるし，田
中英夫『アメリカ法の歴史 上巻』は，日米の「法についての伝統の差」を解
明し，アメリカ法を真に理解するために，その歴史的背景を探求する労作であ
る。しかしながら，①「法体系」の存在を前提とし，それを統一する原理を探
求してきたこと（比較法学における「全体論」）が，比較法と法史学との統合を
妨げてきた，②各国法は過去に直面した諸問題に対する解決の混合物
アマルガム
にすぎな
いのであるから，類似した遍在的なルールが果たして共通の必要から生じたも
のであるかどうかを知るには，歴史の探求が必要である，などと説くゴードリ
ーの批判もある（アメリカの比較法学者が法史学のスペシャリストとしての訓練を
受けていないことも，両分野の協力を妨げる要因であろう）。
* 比較法の目的は法それ自体の目的とパラレルであり，（法それ自体が本質
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的に比較のプロセスであり），差異を残したままの共存のためには比較のプロセ
スが不可欠であるとの見解もあるが，伝統的には，比較法目的論としてその理
論的目的（学問的効用）と実務的目的とが説かれてきた。理論的目的としては，
①法的認識の深化と法学的視野の拡大，②法発展の傾向の予測，③共通法・理
想型の探求，④法一般理論への寄与，⑤比較法教育による文化的寛容さの育成，
⑥新たな学問分野の充実が挙げられる。実務的（実用的）目的としては，①立
法政策の指導・監督，②法解釈の補助（比較法的解釈方法），③渉外訴訟におけ
る外国法の内容の確定，④法の統一・ハーモナイゼーションへの貢献を指摘で
きる。立法における法移植の要因としては，コスト節約的移転，プレスティー
ジの付加，経済的・政治的強制などがある。純然たる国内事件の処理に際して
裁判所がどこまで外国法を考慮できるか（自発的・任意的依拠，外国法とのダイ
アローグ）については各国ごとに差異があり，その理由として，利用できる国
内資料の量，裁判所所属国の政治的状況，ヨーロッパ化のプロセス，法形成の
方法，その他のヨリ現実的ファクター（外国語の知識，判決に費しうる時間など），
別の論者によれば，国内法の欠缺・現代化，類似の問題につきハーモナイズさ
れた応答・「法の共通原則」を発見する必要性などがさらに理由として挙げら
れており，阻害要因として裁判官のメンタリティの問題が指摘されている。
. ヨーロッパ私法の生成のプロセスにおいては比較法学が重要な役割を果
たす。私法のヨーロッパ化（これは EU 中枢での立法による「上からの」法統一
のプロセスを通じ，域内市場と密接に結びついて進められた）のためには，法学教
育のヨーロッパ化すなわちローマ法・私法史・比較法などの国際的科目の強化
が必要である。教材としては，たとえば比較法学者ケッツ『ヨーロッパ契約
法』が国別の法システムを超えた視点から統一的説明を加えるもので，ヨーロ
ッパ契約法の研究・教育のための知的枠組を確立している。私法のヨーロッパ
化をめざす国際的ネットワークを確立することは，本質的に比較研究であり，
新たなヨーロッパ私法のロー・ジャーナルの創刊と，ヨーロッパ私法の「共通
の核心」を探求する「トレント・プロジェクト」がその例である。ヨーロッパ
私法のハーモナイゼーションをはかるためのもっとも先端的なアプローチが，
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ヨーロッパ契約法などの「諸原則（Principles）」（共通の核心）を国際的な比較
協働作業を通じて精緻化することである（これをヨーロッパ民法典への第$歩と
する）。ヨーロッパ民法典の基礎となるヨーロッパ共通法学の確立はこれから
の課題であって，いまだ散発的で未調整なヨーロッパ共同体私法が比較法学の
貢献（EU構成国に共通の概念や原則を解明することであり，そのためには法史学と
の協働が必要である）によってヨーロッパ化し，活発な役割を果たさなければ
ならない。ヨーロッパにおける契約法の統一は，グローバリゼーションという
ヨーロッパの境界をはるかに超えたプロセスを背景として行われている。
10 このグローバリゼーションとは，「空間と国家のディコンストラクショ
ンを伴う，強い緊張と矛盾のプロセス」，「統一的な世界経済，単一の生態系，
地球全体をカヴァーするコミュニケーションの複雑なネットワークを創造し，
統合するプロセス」などと定義され，比較法が独立の学問分野となったパラダ
イムに影響を与える。すなわち，比較法方法論については，比較の対象を国民
国家の法体系から認識上の共同体へと移し，法伝統がグローバリゼーションの
もとでどのように変化してゆくのかという動態的なパースペクティヴを採用し，
私的領域と公的領域との区分が稀薄化することによって，私法尊重の傾向を改
めるように促す。戦後比較法学が固執したイデオロギー的不可知論（表面上の
政治的無関心）を，グローバリゼーションが進展した今日において維持するこ
とは困難であり，比較法学の主流が，中心と周辺という世界観を暗黙の前提と
していたことが暴かれる。競争的パラダイムのもとでは，（ローカルな）国家法
それ自体がグローバル化する市場の対象となり（国家は ·public goods and ser-
vices¸を競い合う「場」にすぎない），比較法研究はグローバル・ガヴァナンス
において一定の役割を果たすが，底辺へのグローバルな競争に対抗する方法を
明らかにすることもできる。グローバリゼーションによる情報革命が進行し，
トランスナショナルな統一法が発達しても，外国法の知識を構造化し，ユーザ
ーにとって理解可能な形に翻訳する比較法は実務的有用性を失わない。グロー
バリゼーションは，複数の法域での法現象を対象とする一般法理学の復権と，
コスモポリタン法学の中心たる比較法学をグローバルな視点から再考すること
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を求める，という見解もある。
11 比較の対象が機能的に等価である場合に比較可能となる。比較の方法は，
①比較の対象の認識，②比較の対象とそれが属する法秩序との関係の理解，③
比較の対象相互間の異同・その重要性・それが生ずる理由の確認（固有の比較）
の&段階に分けることができる。①の段階では，比較の対象を一連の下位問題
（構成要素）に分解し，そのすべてを含む「共通の比較のスキーム」を外国法
の中に発見しなければならない。②の段階は①と完全に区別できるわけではな
いが，比較の対象が法秩序の中で果たしている現実の機能を知るために必要な
プロセスであり，その法秩序の独自性を表わす決定的要素との関係，法外在的
要素との関係を理解する必要がある。①および②の記述的・分析的探求が，③
の総合的な比較によって完成される。③の最後に評価の部分を設けるかどうか
は見解が分かれている。比較法的記述は，①および②の分析的記述，③の本来
の意味での比較による綜合との%つの部分から構成される。
以上の機能主義的アプローチに対しては，「機能」概念がきわめて多様に利
用されており，実証的というよりも構成的・解釈的作業（思考プロセス）であ
ると解すべきであるという評価がなされている。機能的比較方法には，認識機
能，比較機能，推定機能，評価機能，普遍化機能，批判機能などの諸機能が考
えられるが，いずれの点でも強力な道具とはいえない（たとえば，推定機能す
なわち類似性の推定は，異同の双方に対し比較法学者は中立的・客観的でなければ
ならないとするイデオロギー的中立性の要請に反するものであると批判される）。機
能主義はミクロの比較の一つのアプローチにすぎず，目的に応じて比較法史・
法移植論・比較法文化論などのもっとも適切な方法を選択すればよい（方法論
的多元主義）。
機能主義と類似の推定とを結びつけたアプローチは，20世紀後半を通じて
批判にさらされ，異同のいずれに有利な推定も働かないとのコンセンサスが成
立した。類似性の探求と相違の探求との適正なバランスは，研究の目的（法の
統一，特定問題の解決，外国法の適用，実務的目的からする法体系の選択，法の理
解）によって決定される。さらに比較研究のプロセスにおける，①比較の対象
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の選択，②その記述，③その分析（固有の比較）の各段階では，異同の適正な
バランスが異なる。①の段階では，比較のための調査対象とアクセスする情報
源とは類似している必要があるけれども，法体系相互間ではある程度の相違が
存在する方が興味深い比較研究となる（「制御された相違」）。②の段階では，法
制度・法をとりまくコンテクスト・非法的コンテクストのいずれも相違点に主
に着目することになる。複数の法体系が類似ないし同一のケースに対して示す
「結果」が類似する場合と異なる場合のいずれに注目するかは，比較研究の目
的による。③の段階では，自国法の内部からでは探知困難なギャップを発見す
るためには主に相違点を探求し，ポリシーを探索するためには，法規の相違に
もかかわらず類似の結果が生ずる場合が対象となる。国内の特定の問題解決の
ために外国法を参照する比較法研究の場合には，主に相違点を探求し，評価を
行い，受容国の異なる環境の中で外国法の制度がよく機能するかどうかをさら
に検証すべきである。
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